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1. EINLEITUNG 


In der hier vorliegenden Arbeit wird der Versuch unternommen, die historische 
Rechtsentwicklung des Tauschvertrages darzustellen. 


Den Ausgangspunkt der entwicklungsgeschichtliichen Betrachtung bildet das 
römische Recht. Dabei wird auf die allgemeine Entwicklung des Obligationenrechts in 
vorklassischer, klassischer und nachklassischer Zeit eingegangen und die 
Einordnung des Tauschvertrages (permutatio) als Innominatrealkontrakt 
beschrieben. Besondere Bedeutung kommt hier dem  „aktionenrechtlichen“ 
Rechtsdenken und dem herrschenden schuldrechtlichen Typenzwang zu. 


Die im nächsten Abschnitt erörterte Epoche des Mittelalters widmet sich den 
Glossatoren und Kommentatoren und deren Sichtweise auf das Obligationenrecht 
und insbesondere den Tauschvertrag. Zusätzlich werden auch die Einflüsse des 
römischen Rechts in Österreich und Deutschland erläutert, die vor allem durch die 
Entwicklung des Rechts des corpus iuris zu einem europäischen ius commune 


geprägt sind. 


Daran anschließend werden die Naturrechtskodifikationen des 18. Jahrhunderts 
betrachtet. Der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756 und das Allgemeine 
Landrecht für die Preußischen Staaten von 1794 werden dabei besonders 
hervorgehoben und es wird sich mit ihren entsprechenden Regelungen 


auseinandergesetzt. 


Den Mittelpunkt des darauf folgenden Abschnitts bilden die Vorarbeiten zum 
Allgemeinen Bürgerlichen Gesetzbuch, die mit dem Codex Theresianus beginnen 
und durch die Entwürfe Horten und Martini vervollständigt werden. Den Abschluss 
der österreichischen Entwicklung des Tauschvertrages bildet das Allgemeine 
Bürgerliche Gesetzbuch von 1811 und die Ausarbeitung der heute in Geltung 


stehenden Regelung des Tauschvertrages. 


Der letzte Teil dieser Arbeit nimmt auf das deutsche Bürgerliche Gesetzbuch von 
1900 Bezug und beschreibt dessen Normierung des Tauschvertrages. 


2. DAS RÖMISCHE RECHT 


2.1. Rechtsgeschäfte und Verträge im Allgemeinen 


In der modernen Privatrechtstheorie wird aus der Masse der juristisch bedeutsamen 
menschlichen Handlungen die Gruppe der Rechtsgeschäfte herausgehoben. Als ein 
Rechtsgeschäft wird ein einheitlicher, typischer Tatbestand bezeichnet, bei dem eine 
oder mehrere Personen durch ihre Willenserklärungen einen von der Rechtsordnung 
anerkannten Erfolg anstreben. Somit enthält jedes Rechtsgeschäft notwendigerweise 
mindestens eine Willenserklärung, mit welcher der auf einen erlaubten rechtlichen 


Erfolg gerichtete Willen kundgetan wird. 


Allerdings sind den antiken römischen Rechtsquellen diese Begriffe des 
Rechtsgeschäfts und der Willenserklärung sowie die Allgemeinbegriffe der heutigen 
Privatrechtstheorie fremd. Die Römer haben eine vom Einzelfall ausgehende 
Betrachtungsweise, die im Allgemeinen nur auf das konkrete Geschäft blickt, das 
dem Juristen zur Begutachtung vorgelegt worden ist. Doch obwohl es kaum 
formuliert wurde, war eine gewisse Einteilung der Rechtsgeschäfte bekannt. 
Abhängig davon ob die Geschäfte eine oder mehrere Willenserklärungen enthalten, 
gliedern sie sich in ein- und mehrseitige. Aus den mehrseitigen Rechtsgeschäften 
ragen die Verträge hervor. 


Ein Vertrag ist die erklärte Einigung zweier oder mehrerer Personen über einen 
angestrebten Rechtserfolg. Auch für diesen Begriff haben die Römer weder einen 
technischen Namen noch eine Theorie. Auch die Begriffe pactum (pactio, formlose 
Vereinbarung), conventio (Übereinkommen, Vereinbarung), contrahere oder 
contractus (Vertrag) sind keine technischen Bezeichnungen für den Vertrag 
geworden. Dessen ungeachtet verfestigte sich der Begriff contractus zu einer 


Bezeichnung für die wichtigste Gruppe der schuldrechtlichen Verträge." 


2.2. Obligationenrecht 


Der Begriff der Obligation (obligatio) beschreibt ein Rechtsverhältnis, aufgrund 
dessen ein Schuldner seinem Gläubiger zu einer Leistung verpflichtet ist. Aus diesem 


1 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht?” (2013) 47f. 


Rechtsverhältnis kann der Gläubiger, wenn die Leistung nicht ordnungsgemäß erfüllt 
wird, den Schuldner mit einer persönlichen Klage (actio in personam) verklagen und 


aus dem Urteil gegen ihn vollstrecken.? 


Unter dem Wort obligatio haben die römischen Juristen immer ein Forderungsrecht 
verstanden bzw. eine Verpflichtung, abhängig davon, ob dasselbe zweiseitige 
Verhältnis vom Berechtigten oder vom Verpflichteten aus betrachtet wurde. Der 
Forderungsberechtigte wird creditor (Gläubiger) genannt, weil er bei der vertraglichen 
Verpflichtung seinen Glauben, sein Vertrauen, in die Leistungskraft und den 
Leistungswillen des Partners setzt. Der Leistungsverpflichtete wird debitor 
(Schuldner) genannt. Für die Kennzeichnung der Leistungsverpflichtung wird 
ersatzweise auch der Ausdruck debitum (Schuld) verwendet. 


Die Institutionen Justinians (3, 13 pr.) beschreiben die Obligation als ein rechtliches 
Band, durch das wir zwangsweise gebunden werden eine Sache zu leisten: 


„Obligatio est iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei.“ 


2.2.1. Vorklassisches und klassisches Recht 


2.2.1.1: Obligatio und actio 


Im älteren und klassischen Recht werden die Obligationen durch die Klagen 
(actiones) individualisiert, die zu ihrer Durchsetzung bereitstehen.* Eine Forderung 
bzw. Schuld bestand, wenn die Rechtsordnung die Durchsetzung des 
Gläubigerbegehrens gegen den Schuldner mit einer Klagemöglichkeit gesichert hat. 
Somit handelte es sich nur dann um eine rechtlich bedeutsame Verpflichtung, wenn 
es auch eine solche Klage (actio) gab. Da die rechtliche Bindung von einer Klage 
abhängig war, wird das römische Rechtsdenken als „aktionenrechtlich“ 
charakterisiert.” In erster Linie dient die actio als prozessuales Mittel, um das 
Privatrecht im Streitfall zu verwirklichen. Für eine genaue Differenzierung der 
Verpflichtungsverhältnisse haben die Römer Streitformulare (formulae) benutzt, die 
für jede actio aufgestellt wurden. Damit war es möglich Grund und Inhalt der 


? Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht” 184. 

S Hausmaninger/Selb, Römisches Privatrecht? (2001) 193. 
* Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht”? 189. 

" Hausmaninger/Selb, Römisches Privatrecht? 194. 


Obligation aus diesen höchst sorgfältig ausgearbeiteten Formeln abzulesen. Für jede 
obligatio bestand eine besondere actio. Ihre Formel gab sowohl die 
Voraussetzungen der Verurteilung als auch die _privatrechtlichen 
Tatbestandselemente wieder. Wobei die causa, der Verpflichtungsgrund (wie Kauf, 
Stipulation, Testament, furtum), als eines dieser Tatbestandselemente hervorsticht, 
da sie der obligatio und der actio den Namen gibt.® 


Die actiones wurden mit ihren Musterformeln in die Edikte der Prätoren und Ädilen 
aufgenommen. Der Kreis dieser anerkannten actiones war damit nahezu vollständig 
geschlossen. Somit herrscht im römischen Obligationenrecht das Prinzip der 
Typengebundenheit. Dies bedeutet, dass die Parteien keine andere Obligation 
schaffen konnten, als die, für die eine actio vorgesehen war.’ Daraus ergibt sich, 
dass die Vertragsparteien im römischen Recht an bestimmte Kontraktstypen 
gebunden waren. Der Ursprung dieser Vorstellung liegt darin, dass Forderungsrechte 
nur in bestimmten Ritualen oder zur Verwirklichung rechtlich anerkannter typischer 


Geschäftszwecke begründet werden konnten.° 


Zwar wurde damit die Vertragsfreiheit eingeschränkt, doch gab es auch die 
Möglichkeit der Stipulation, die in der täglichen Praxis sehr häufig eingesetzt wurde.” 
Durch ihre flexible Ausgestaltung ist die stipulatio als einseitiges 
Leistungsversprechen vielseitig verwendbar. Es handelt sich dabei um ein 
mündliches Schuldversprechen in einer bestimmten Frage- und Antwortform. Der 
stipulator bzw. reus stipulandi, also die Partei die Gläubiger werden soll, richtet an 
den Gegner die förmliche Frage, ob ihm dieser die genau zu bezeichnende Leistung 
verspricht. Als Beispiel: „sestertium decem milia mihi dari spondensne?* („Gelobst 
du, dass mir 10 000 Sesterzen gegeben werden?“). Der promissor bzw. reus 
promittendi, also die Partei, die Schuldner werden soll, antwortet darauf bejahend. 
Als Beispiel: „spondeo“ („Ich gelobe es“). Unter gleichzeitiger Anwesenheit der 
Parteien müssen Frage und Antwort mündlich ausgetauscht werden, unmittelbar 
aufeinander folgen und sich auf denselben Inhalt beziehen. Dabei muss das in der 


Frage gebrauchte Verbum in der Antwort wiederkehren.'' Somit konnte mit der 


ê Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht” 189. 

7 Kaser, Das römische Privatrecht I? (1971) 484. 

® Floßmann, Österreichische Privatrechtsgeschichte® (2008) 225. 
9 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht?” 190. 

1° Kaser, Das römische Privatrecht I? 484. 

1! Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht” 55. 


stipulatio jede erlaubte Leistung unter jeder zulässigen Bedingung einklagbar 
gemacht werden. 


Darüber hinaus waren die Prätoren auch ermächtigt actiones in factum, also Klagen 
für den individuellen Einzelfall, zuzulassen. Damit wurde der Kreis der ediktalen 


Klagen erweitert.'? 


Der schuldrechtliche Typenzwang wurde aber erst durch den Einfluss des 
Kirchenrechts und des Naturrechts überwunden. "° 


2.2.1.2. Entstehungsgründe - Gliederung der Obligationen 


Nach Gaius werden zwei große Gruppen von Tatbeständen unterschieden, aus 
denen eine Obligation entstehen kann. Gaius (Inst 3, 88): „omnis enim obligatio vel 
ex contractu nascitur vel ex delicto.“'* Daraus ergibt sich die oberste Einteilung 
(summa divisio) in Schuldverhältnisse aus Vertrag (obligationes ex contractu) und 
Schuldverhältnisse aus Delikt (obligationes ex delicto). 


Contrahere ist dabei noch nicht auf den Vertrag beschränkt, sondern beschreibt 
vorerst überhaupt jedes haftungsbegründende Verhalten bzw. jedes erlaubte. So ist 
es auch mit auftragsloser Geschäftsführung, Vormundschaft und rechtsgrundloser 
Zahlung verbunden, obwohl sie außerhalb der Schuldverträge stehen. In das 
Substantiv contractus wird aber schon in klassischer Zeit das Element der 
vertraglichen Einigung hineingelegt, womit der engere, technische Vertragsbegriff im 
Sinn des Schuldvertrages erreicht wird. In D. 2, 14, 1, 3 (Ulpian im 4. Buch zum 
Edikt) wird betont, dass eine vertragliche Einigung nicht nur als ein äußeres 
Zusammenwirken zu verstehen ist, sondern als eine auf den Vertragszweck 


gerichtete Willenseinigung.'” 


Nachdem zu den Kontraktobligationen nur mehr die Schuldverträge gezählt werden, 
kann die vorhin genannte Zweiteilung nicht mehr alle Obligationen abdecken. '® Somit 
fügt das von Gaius stammende Werk res cottidianae sive aurea (Alltägliche Dinge 


oder Goldene Worte) eine dritte Gruppe der Schuldverhältnisse aus verschiedenen 


12 Kaser, Das römische Privatrecht I° 484. 

Se Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht?” 190. 

14 Hausmaninger/Selb, Römisches Privatrecht” 197. 
15 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht? 224. 

16 Kaser, Das römische Privatrecht I? 524. 


Arten von Rechtsgründen (obligationes ex variis causarum figuris) dazu, D 44, 7, 1 
pr. In weiterer Folge wird die dritte Gruppe der Schuldverhältnisse unterteilt in 
obligationes quasi ex contractu (gleichsam aus Vertrag) und obligationes quasi ex 
delicto (gleichsam aus Delikt), Gai. D. 44, 7, 5 pr. — 6. Damit entstand eine 
Vierteilung von Schuldverhältnissen aus Vertrag, Quasivertrag, Delikt und 
Quasidelikt. 


Zu den Quasikontrakten haben Geschäftsführung ohne Auftrag, Vormundschaft, 
Gemeinschaft, obligatorisch wirkendes Vermächtnis und grundlose Zuwendung 
gezählt. Die Quasidelikte umfassten eine bestimmte Gruppe von Fällen, bei denen 
die Haftung für Schäden aus Nachlässigkeit übernommen wurde. Meistens handelte 
es sich um mangelhafte Aufsicht über einen Dritten, der einen Schaden verursacht 
hatte." 


22121 Kontraktobligationen 


Nach Gaius (3, 89) werden die Kontraktsobligationen weiterhin in solche unterteilt, 
die re, verbis, litteris und consensu begründet werden.'® Somit entstehen die 
Vertragsobligationen (obligationes ex contractu) entweder durch Sachhingabe (re), 
durch Worte (verbis), durch Schrift (litteris) oder durch Konsens (consensu).'” 


2.2.1.2.1.1. Realkontrakt 


Als Realkontrakte werden Verträge bezeichnet, bei denen neben der 
Willensübereinstimmung der Parteien auch die Hingabe einer Sache 
Wirksamkeitsvoraussetzung ist (re contrahitur). Durch den Realkontrakt wird eine 
Rückgabepflicht des Empfängers erzeugt.” Laut Gaius (3, 90 f.) gehört das Darlehen 
(mutuum) zu den Realkontrakten, aber auch die irrtümliche Zahlung von 
Nichtgeschuldetem, weil daraus mit derselben condicito auf Rückzahlung geklagt 
werden kann wie aus dem Darlehen (G. 3, 91). In den res cottidianae werden aber 


17 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht” 225. 

18 kaser, Das römische Privatrecht I? 524. 

19 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht” 225. 

20 Apathy/Klingenberg/Pennitz, Einführung in das römische Recht” (2007) 177. 


auch Leihe (commodatum), Verwahrung (depositum) und Verpfändung (pignus) zu 
den Realkontrakten gerechnet.”' 


2.2.1.2.1.2. Verbalkontrakt 


Die Verpflichtungsbegründung erfolgt bei den Verbalkontrakten unter Einhaltung 
einer rituellen Wortform. Als wichtigster Verbalkontrakt ist die stipulatio zu nennen, 


aber auch die dotis dictio und die promissio operarum zählen dazu. 
2.2.1.2.1.3. Litteralkontrakt 


Bei den Litteralkontrakten erfolgt die Verpflichtungsbegründung durch einen 
schriftlichen Akt. Die expensilatio (Lastschrift) ist der einzige Litteralkontrakt des 
klassischen Rechts. 


2.2.1.2.1.4. Konsensualkontrakt 


Konsensualkontrakte sind Verträge, die durch bloße Willensübereinstimmung 
(consensus) zustande kommen. "" Dabei ist weder eine Sachleistung noch ein 
Formalakt notwendig, um eine Verpflichtung zu erzeugen, G.3, 135 f. Das ein Vertrag 
nur durch den formfrei erklärten consensus entsteht, ist aber nur für den Kauf (emptio 
venditio), die Miete (locatio conductio, einschließlich von Pacht, Dienst- und 
Werkvertrag), die Gesellschaft (societas) und den Auftrag (mandatum) anerkannt.”° 
Alle Klagen aus den vier Konsensualkontrakten beruhen zur Gänze auf der bona 
fides (Treu und Glauben) und sind erst in frühklassischer Zeit dem ius civile 


zugerechnet worden.°* 


2.2.1.2.2. Pacta 


Als pacta werden Vereinbarungen genannt, die nicht nach ius civile klagbar sind. Ein 
Teil davon wurde vom Prätor klagbar gemacht und wird daher als pacta praetoria 
bezeichnet. Die prätorischen Klagen sind mit einer Klagformel ausgestattet, welche 
die gesamten Tatbestandselemente aufzählt (formula in factum concepta), zu denen 


auch eine vertragliche Einigung gehört. Während einige prätorische Klagen einen 


2! Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht” 225. 

= Apathy/Klingenberg/Pennitz, Einführung in das römische Recht 178. 
23 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht” 226. 

?4 Kaser, Das römische Privatrecht I? 526. 


deliktischen Ursprung haben sind andere prätorisch klagbare Schuldabreden in das 
Kontraktschema übernommen worden, z.B. Leihe, Verwahrung, 
Pfandschuldverhältnis als Realkontrakte. Constitutum debiti und recepta gelten als 


pacta praetoria. 


Als pacta legitima werden pacta genannt, die erst durch die nachklassische 
Kaisergesetzgebung klagbar gemacht wurden. Die unentgeltlichen 
Leistungsversprechen der Schenkung und Mitgift werden von Justinian als 
selbständige Schuldverträge anerkannt und daher zu pacta legitima.” 


2.2.1.3. Actiones in factum — Vorläufer der Innominatkontrakte - permutatio 


Wie bereits besprochen war das moderne Prinzip der Vertragsfreiheit den Römern 
fremd. Eine Typenfreiheit, wie sie heute als typisches Element der Privatautonomie 
git, war unbekannt und die Zahl der möglichen Verpflichtungsgeschäfte war 


limitiert.°® 


Somit erwies sich der geschlossene Kreis der im prätorischen Edikt enthaltenen 
Klagen aus Schuldverträgen in bestimmten Fällen als unzureichend.” Denn 
bestimmte unentwickelte Verhältnisse blieben außerhalb dieses vierteiligen 
Kontraktschemas. Dabei handelte es sich um Verhältnisse, bei denen eine Leistung 
mit der Abrede einer Gegen- oder Rückleistung erbracht worden war. "7 In solchen 
Fällen, die sich außerhalb von Kauf und locatio conductio befanden, konnte zwar, 
sobald die eigene Leistung erbracht worden war, bei Ausbleiben der 
vereinbarungsgemäß zu erwartenden Gegenleistung die eigene erbrachte Leistung 
mit der condictio ob causam datorum zurückgefordert werden, doch gab es vorerst 
keine eigene Klage auf die angestrebte Gegenleistung.” Wer also durch das 
vereinbarungswidrige Verhalten seines Partners enttäuscht wurde, der konnte 
zunächst nicht auf Einhaltung der Vereinbarung klagen, sondern konnte sich eben 
nur seine bereits erbrachte Leistung zurückfordern.°°” War der Gegner aber nicht 
mehr in der Lage das Empfangene zurückzugeben und fiel ihm auch treuwidriges 


25 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht?” 226f. 
26 Honsell, Römisches Recht? (2006) 159. 

2? Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht?” 277. 
28 kaser, Das römische Privatrecht I? 526. 

"7 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht?” 277. 
3 Honsell, Römisches Recht? 159. 


Verhalten zur Last, dann konnte er mit der deliktischen actio de dolo belangt 


werden. 7 


Daher war es bei Vorliegen eines solchen Sachverhalts notwendig, dass der Prätor 
einschritt und über den Kreis der ediktalen Klagen hinaus von Fall zu Fall actiones in 
factum gewährte. Diese waren auf den individuellen Sachverhalt zugeschnitten. 
Allerdings wurde diese Art von Klage vom Prätor nur unter der Voraussetzung 


zugelassen, dass einer der Teile bereits geleistet hatte. 


In diesen Anwendungsfall fielen solche Verträge, bei denen zwar gewiss war, dass 


ein Vertrag geschlossen wurde, aber nicht genau feststand, welcher. 


Um einen derartigen Fall handelte es sich beim Tausch (permutatio). Die 
Klassifizierung des Tauschs war allerdings umstritten.”” In Bezug auf die Rechtsnatur 
des Tausches, betrachtete nämlich die sabinianische Lehre den Tausch als einen 
Unterfall des Kaufs.® Die Begründung für den Ansatz der Sabinianer, den Tausch in 
den Kauf miteinzubeziehen, liegt darin, dass sie den Tausch als einen historischen 
Vorläufer des Kaufs betrachten, als es noch kein Geld gab.”* Da aber nun jede Partei 
in gewissem Maße sowohl Käufer als auch Verkäufer war, wäre es unklar gewesen, 
ob dem Kläger nun die actio empti oder die actio venditi zusteht. Somit setzte sich in 
diesem Schulenstreit die actio in factum durch.” 


Davon erfasst waren aber auch gemischte Verträge, die Elemente von mehreren 
typischen Verträgen aufwiesen. Besonders bei Konsensualkontrakten ergaben sich 
solche Unbestimmtheiten und die Trennung zwischen Kauf, Miete oder Pacht oder 


zwischen Kauf oder Werkvertrag war fraglich.” 


Auch der Trödelvertrag (aestimatum) ist einer der hier erfassten Kontrakte und es ist 
zu vermuten, dass für ihn als einzigen dieser Gruppe bereits eine Musterformel im 
Edikt stand. Beim Trödelvertrag handelt es sich um eine Verkaufsüberlassung zum 
Schätzpreis, bei der eine Sache hingegeben wird, damit sie vom Empfänger verkauft 
wird. Für den Fall der Verkaufs wird verabredet, dass dem Geber eine feste Summe 


31 Römisches Recht aufgrund des Werkes von P. Jörs/W. Kunkel/L. Wenger, in vierter Auflage neu 
bearbeitet von H Honsell/Th. Mayer-Maly/W. Selb (1987) 340f. 

32 kaser, Das römische Privatrecht I? 580f. 

33 Honsell, Römisches Recht? 160. 

34 kaser, Das römische Privatrecht I? 550. 

35 Honsell, Römisches Rchtê 160. 

38 Kaser, Das römische Privatrecht I? 581. 


(= aestimatum) bezahlt wird. Diese Summe kann sehr wohl unter dem Kaufpreis 
liegen, womit ein Mehrbetrag dem Empfänger zufällt. Misslingt der Verkauf muss die 
Sache zurückgegeben werden. Im Trödelvertrag befinden sich demnach Elemente 


von Kauf- und Werkvertrag.”” 


War daher die Einordnung des Sachverhalts unter die vorhandenen Klagen strittig 
bzw. gab es schlichtweg mehrere Möglichkeiten, dann war es Aufgabe des Prätors 
dafür zu sorgen, dass das Risiko einer falschen Einordnung durch den iudex privatus 
nicht auf den Kläger fiel. Es wurde somit die bloße Darstellung des konkreten 
Sachverhalts an den Beginn der Prozessformel gestellt, um zu verhindern, dass der 
Kläger mit seiner Klage abgewiesen wird, weil Richter und Prätor über die richtige 
Subsumtion nicht einer Meinung waren. Stellte sich nun das tatsächliche Vorbringen 
des Klägers als wahr heraus, dann war der Richter gezwungen den Beklagten zu 


verurteilen, ohne den Charakter des Vertrages zu berücksichtigen. 


Bei der Einordnung dieser strittigen Verträge kam nur eines der kontraktlichen bonae 
fidei iudicia in Frage (emptio cenditio, locatio conductio, mandatum, societas), deren 
sämtliche Formeln auf dare oportere ex fide bona lauteten. Somit wurde diese 
Formulierung des Klagebegehrens beibehalten und die Freiheit des Richters bei der 


Feststellung des Leistungsbegehrens wurde nicht eingeschränkt. 


Es kam dabei zu einer Bildung einer Formel, die wie die honorarrechtlichen actiones 
in factum von der Schilderung eines konkreten Sachverhalts ausgeht, aber aufgrund 
der Gestaltung des Klagebegehrens als eine formula in ius concepta zu verstehen 


ist. 38 


Aufgrund dieser Vorgehensweise wurden diese Klagen auch als actio in factum civilis 
und actio incerti civilis bezeichnet. Aber auch die Benennung mit agere praescripits 
verbis war schon in klassischer Zeit üblich, als Hinweis auf die der Formel 


vorangeschriebenen demonstratio.” 


3? Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht” 278. 

38 Römisches Recht aufgrund des Werkes von P. Jörs/W. Kunkel/L. Wenger, in vierter Auflage neu 
bearbeitet von H Honsell/Th. Mayer-Maly/W. Selb 342. 

3 Kaser, Das römische Privatrecht I? 582f. 
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2.2.2. Nachklassisches Recht 


2.2.2.1. Allgemeine Entwicklungen im Obligationenrecht 


Das Obligationenrecht wurde in den nachklassischen Jahrhunderten zwar nicht durch 
Reformen des Gesetzgebers verändert, doch kam es zu einer inneren 
Weiterentwicklung durch Umbildung von Begriffen und Denkformen. Die wichtigste 
nachklassische Veränderung ist die Loslösung vom klassischen Aktionensystem. 
Denn abgesehen von den ergänzenden actiones in factum, war der Kreis der 
Schuldverträge durch die dafür bestimmten actiones abschließend bestimmt 


gewesen.” 


Indem also der Formularprozess verschwindet und auch die Bindung an die Edikte 
aufhört, geht die Geschlossenheit des Obligationensystems verloren.*' Besonders im 
Vulgarrecht kommt es zu einer generellen Auflockerung. Während nämlich die 
Klassiker den Schuldverhältnissen einen eng umgrenzten Inhalt zugeteilt haben, 
werden diese Typen nun im Vulgarrecht aufgegeben. So werden die Grenzen 
mancher Verträge immens erweitert und auch die Aktionenbegriffe an sich werden 
fallen gelassen.” Somit geht im Vulgarrecht die oben erläuterte Einteilung der 
Kontrakte (Obligationes re, verbis, litteris, consensu) verloren.” Da nun jeder 
erlaubte Schuldvertrag als klagbar anerkannt wird, erreicht das Vulgarrecht die 
Typenfreiheit der Schuldverträge.“* Es ist den Parteien somit möglich Schuldverträge 
abzuschließen, die unabhängig von den überlieferten Typen gestaltet sind und es 
kommt zu Übergangs- und Mischtypen aber auch zur Schaffung von völlig neuartigen 
Verträgen. 


Justinian hingegen kehrt zum früheren Aktionensystem und dem schulmäßigen 
Obligationensystem wieder zurück.” Diese Rückkehr geschieht allerdings nur 
teilweise, denn die actio wird nicht mehr prozessual, sondern nur mehr als ein 
privatrechtlicher Anspruch verstanden, womit das klassische Aktionensystem auch 
nur mehr als ein lockerer Rahmen für diese Ansprüche betrachtet wird. Die Eigenart 


des Anspruchs (natura actionis) wird vom jeweiligen Vertrag (natura contractus) 


` Kaser, Das römische Privatrecht II? (1975) 236. 

<, Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht” 190. 
Kaser, Das römische Privatrecht II” 237. 

S Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht” 226. 
Kaser, Das römische Privatrecht II” 237. 

“5 Kaser, Das römische Privatrecht II? 242f. 
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bestimmt "D Zwar wird nun die Typenfreiheit durch diese Rückkehr zum klassischen 
Vertragsschema wieder eingeengt, doch kann jede einseitige Vertragsobligation 
durch ein Schuldversprechen begründet werden und für die zweiseitigen 
Verbindlichkeiten steht nun der systematisch ausgestaltete Innominatkontrakt samt 
flexibler actio praescriptis verbis zur Verfügung.” 


2.2.2.2. Innominatkontrakt — actio praescriptis verbis 


Bei den Innominatkontrakten handelt es sich um Austauschverträge, die sich 
außerhalb des Schemas der zivilen Kontrakte befinden.*® Wie bereits oben erwähnt, 
hat das klassische Recht das bestehende Kontraktschema durch die actiones in 
factum erweitert. Ihre Aufgabe bestand darin das Aktionensystem zu ergänzen, wenn 
Lücken vorhanden waren und die Wahl der zuständigen Klage zweifelhaft war. 
Derjenige Partner der bereits geleistet hatte, sollte bei Ausbleiben der erwarteten 
Gegenleistung nicht nur darauf beschränkt sein, seine eigene Zuwendung zu 
kondizieren, sondern sollte auch in der Lage sein die Gegenleistung einzuklagen. 


In der oströmischen Schule werden diese Ansätze zu einer eigenständigen 
Einrichtung ausgeformt, denn es wird versucht das umfangreiche und uneinheitliche 
Material auf allgemeine Prinzipien zurückzuführen.*” Somit wird in der Nachklassik 
das bereits Verwirklichte abgerundet und auch die Bezeichnung actio praescriptis 
verbis wird für Klagen aus diesen Verhältnissen technisch. Die actio praescriptis 
verbis wird zu den bonae fidei iudicia gezählt und der Schuldner hat für dolus und 
culpa einzustehen (Ulp. D. 19, 5, 17, 1).°° 


Indem diese Klage ausgestaltet wird, wird auch eine neue Gruppe von 
Schuldverträgen anerkannt, die sich auf den nun erweiterten Begriff contractus stützt. 
Als contractus wird jetzt nämlich jede vom Parteiwillen getragene schuldvertragliche 
Abrede verstanden. Dies ist der Ursprung für die oströmische Entwicklung einer 
neuen Kategorie klagbarer Schuldverträge, die sie als unbenannte Verträge oder 
Innominatkontrakte bezeichnet und den bisherigen, durch ihren Namen 


individualisierten Typen von Verträgen (wie Kauf, Gesellschaft usw.) gegenübersteht. 


46 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht?” 190. 

“7 Kaser, Das römische Privatrecht II? 243. 

e Apathy/Klingenberg/Pennitz, Einführung in das römische Recht” 151. 
* Kaser, Das römische Privatrecht II? 302f. 

5 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht” 279. 
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Zu dieser neuen Art von Verträgen zählen der Tausch und die tauschähnlichen 
Geschäfte wie der sogenannte Trödelvertrag.°' 


Im Vulgarrecht des Westens wird der Tausch allerdings in den Kauf miteinbezogen, 
denn hier kann die Gegenleistung auch eine andere sein als Geld. Justinian 
hingegen trennt den Tausch vom Kauf. Er folgt damit der Rechtsschule der 


Prokulianer und verlangt beim Kauf einen in Geld bestehenden Kaufpreis.” 


Die Innominatkontrakte werden zu den Realkontrakten gezählt, da eine Leistung 
bereits erbracht sein muss, damit auf die Gegenleistung geklagt werden kann.” Da 
nun der Rechtsschutz von der Vorleistung einer der Parteien abhängig ist, werden 


diese Verträge auch als Innominatrealkontrakte bezeichnet.” 


Trotz der nun gegebenen Möglichkeit auf die ausgebliebene Gegenleistung zu 
klagen, bestand daneben aber immer noch die condictio (ob causam datorum). Somit 
bestand für den leistenden Teil die Wahlmöglichkeit. Er konnte entweder die 


Gegenleistung begehren oder seine erbrachte Leistung zurückfordern.” 


Die Ausgestaltung dieses ergänzenden Kontrakttyps liegt in den Bedürfnissen des 
wirtschaftlichen Verkehrs und der Praxis des täglichen Lebens begründet, neue 
Vertragstypen hervorzubringen, deren Anerkennung von den Juristen nicht 
verweigert werden konnte. Denn so besagt schon Ulpian treffend (D. 19, 5, 4): 
„natura enim rerum conditum es ut plura sint negotia quam vocabula“ — es liegt in der 


Natur der Sache begründet, dass es mehr Geschäfte gibt als Begriffe dafür.” 


Nach dem Schema do tibi ut des aut do ut facias aut facio ut des aut facio ut facias 
sollen die neuen Kontrakte gegliedert werden. "7 Damit werden die unterschiedlichen 
Gestaltungsmöglichkeiten der Innominatkontrakte in vier Gruppen unterteilt. 


Do ut des beschreibt den Austausch von Sachleistungen wie beispielsweise beim 
Tausch, do ut facias bzw. facio ut des steht für den Austausch einer Sachleistung 
gegen eine Arbeitsleistung. Hier ist allerdings zu unterscheiden, ob die Sachleistung 
(do ut facias) oder die Arbeitsleistung (facio ut des) die Vorleistung darstellt und 


>! Kaser, Das römische Privatrecht II? 303. 

5 kaser, Das römische Privatrecht II? 283. 

53 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht?” 279. 

= Apathy/Klingenberg/Pennitz, Einführung in das römische Recht” 151. 
5 Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht?” 279. 

5° Honsell, Römisches Recht? 161. 

57 Kaser, Das römische Privatrecht II? 3088. 
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daher die Basis für den Gegenleistungsanspruch bildet. Facio ut facias kennzeichnet 
wiederum den Austausch von Arbeitsleistungen.”® 


Durch die Entwicklung der Innominatkontrakte kam es zur Auflösung des klassischen 
Kontraktsystems und die Zahl der zulässigen formlosen Verträge wurde erweitert.” 


"7 Römisches Recht aufgrund des Werkes von P. Jörs/W. Kunkel/L. Wenger, in vierter Auflage neu 
bearbeitet von H HonselV/Th. Mayer-Maly/W. Selb 343f. 
5 Honsell, Römisches Hecht" 161. 
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3. DAS MITTELALTER 


Dem Mittelalter ist die Überlieferung des römischen Rechts zu verdanken. Damit 
sind die Ergebnisse einer siebenhundertjährigen literarischen Pflege des römischen 
Rechtes sowie seiner mehrhundertjährigen Fortbildung durch die kaiserlichen 
Kanzleien erhalten geblieben, wie sie Justinian in seinem Corpus iuris civilis 
gesammelt hatte. Ohne Umschweife kann von einer Blütezeit des römischen Rechts 
gesprochen werden, denn die Folgen der Trennung Westeuropas von der 
byzantinischen Rechtswissenschaft sind im Mittelalter erleichtert worden und auch 
der Geltungsbereich des römischen Rechts dehnte sich über den in der Antike aus P" 


3.1. Die Glossatoren 


Die moderne Rechtswissenschaft findet ihren Ausgangspunkt in den Leistungen der 
oberitalienischen Rechtsschulen, die vom 12. Jahrhundert an gegründet worden 
sind.°' Dabei stehen vor allem die Universität Bologna und die von Irnerius 


begründete Glossatorenschule im Zentrum dieser neuerstandenen 


ES 


Rechtswissenschaft.” Die Glossatoren sahen ihre Aufgabe in der Bearbeitung des 


vollständigen corpus iuris und besonders in der Aufschlüsselung und Auslegung der 
Digesten Justinians, die den umfangreichsten und wissenschaftlich wertvollsten 
Bestandteil des corpus iuris ausmachen.°® Die Bezeichnung als Glossatoren ergibt 
sich aus der Grund- und Hauptform ihrer literarischen Arbeiten, den Glossen.°* Ihre 
angewandte wissenschaftliiche Arbeitsmethode zeigt sich in der fortlaufenden 


Erläuterung des Textes durch Randbemerkungen (Marginalglossen) oder zwischen 


die Zeilen eingefügten Notizen (Interlinearglossen).°°'°° 


60 Wesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte* (1985) 22. 
$i Lange, Römisches Recht im Mittelalter | — Die Glossatoren (1997) 1. 
62 Dulckeit/Schwarz/Waldstein, Römische Rechtsgeschichte” (1995) 322. 
6° Lange, Römisches Recht im Mittelalter I 1f. 
êt | ange, Römisches Recht im Mittelalter I 118. 
"7 Dulckeit/Schwarz/Waldstein, Römische Rechtsgeschichte” 323. 
Savigny charakterisiert glossa als „diejenigen Erklärungen, welche ein Jurist seinem Exemplar des 
Textes beygeschrieben hatte, daß sie wie andere Bücher erhalten, abgeschrieben und verbreitet 
werden sollten.“ 
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Während im frühen Mittelalter die Digesten von Justinian kaum Beachtung gefunden 
haben”, kommt es vom 11. bis 13. Jahrhundert durch die Bearbeitung der Digesten 
zu einem Aufschwung in der Rechtswissenschaft. Dies kann sehr wohl als 
bedeutsamer Einschnitt in die Weltgeschichte des Rechts angesehen werden Pi 


Der Bologneser Rechtsgelehrte Accursius fügte die Glossen der älteren Glossatoren 
zu einem großen Sammelwerk zusammen. Diese dadurch entstandene glossa 
ordinaria ist ein umfassendes Handbuch aller vorhergehenden Forschungsarbeiten.‘°° 
Die Glosse des Accursius gilt als eine allgemein anerkannte Kommentierung des 
corpus iuris und ist somit Ausganspunkt und Grundlage jeder weiteren Beschäftigung 
damit.” 


Wie bereits erläutert bildet das corpus iuris den Ausgangspunkt der Glossatoren, das 
als klagbaren Vertrag primär den contractus anerkennt. Das ausschlaggebende 
Merkmal für die Anerkennung im Sinne des Typenzwangs ist der eigene Name, D 2 
14, 7, 1 ... transeunt in proprium nomen ... Somit gilt als Grundlage des 
Typenzwangs die Nominatur der Verträge. Doch wurde diese Grundlage mehrfach 
verändert und auch erweitert. So gibt es neben den nominierten Verträgen auch den 
contractus innominatus, für den sich im Einzelfall auch schon eigene Namen 
entwickelt haben, wie beispielsweise permutatio, transactio und aestimatum. Dabei 
verbindet alle Innominatkontrakte die Gemeinsamkeit, dass die Vorleistung einer 
Vertragspartei als causa des Vertrages bezeichnet wird" Auch Azo besagt in einem 
seiner Werke (Ad singulas leges XII librorum Codicis Just. Commentarius), dass 
formlose Tauschverträge und generell Innominatkontrakte nicht klagbar sind, solange 
noch keine Leistung stattgefunden hat." 


Auch der Brachylogus und die Exceptiones Petri sind zwei Glossatorenschriften aus 
der Zeit um 1100, die in der Behandlung des Typenzwangs unverändert dem corpus 
iuris folgen. Nach Brachylogus 3, 3, 1 ist nach wie vor der contractus die Grundlage 
einer klagbaren Vereinbarung und somit auch des Typenzwangs: Est enim 


.. Lange, Römisches Recht im Mittelalter I 10. 

"7 | ange, Römisches Recht im Mittelalter | 29. 
"7 Dulckeit/Schwarz/Waldstein, Römische Rechtsgeschichte” 323. 
70 Weimar, Die legistische Literatur der Glossatorenzeit, in Coing (Hrsg.), Handbuch der Quellen und 
Literatur der neueren europäischen Privatrechtsgeschichte I (1973) 139. 

' Dilcher, Der Typenzwang im miittelalterlichen Vertragsrecht, in 
Kaser/Kunkel/Bader/Thieme/Feine/Heckel/ Nottarp (Hrsg.), Zeitschrift der Savigny-Stiftung für 
Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung, Bd. 77 (1960) 270. 

? Seuffert, Zur Geschichte der obligatorischen Verträge (1881) 40. 
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contractus pactum, quod parit actionem. Dabei wird aber die Klagbarkeit des 
contractus nicht mehr auf seine Nominatur zurückgeführt, sondern stützt sich auf die 
Entstehungsgründe im Sinne des Gaianischen Schemas. Die Nominatur ist nur mehr 
für die Unterscheidung der Innominatrealkontrakte von den nominierten 
Realkontrakten von Bedeutung. Auch die Glossatorenschriften aus der Mitte des 12. 
Jahrhunderts (Summa Trecensis, Lo Codi, Summa Codicis des Rogerius) halten am 
corpus iuris fest und verwenden die Nominatur als Grundlage des Typenzwangs im 
Zusammenhang mit den Realkontrakten. Ebenso wird bei der Bezeichnung der 
Vorleistung einer Seite als causa bei den Innominatrealkontrakten an der 
Formulierung des corpus iuris festgehalten. Das Ende der unmittelbaren Bindung an 
das vom corpus iuris vorgegebene System des Typenzwangs ist in Lo Codi 2, 3, 3 zu 
erkennen. Hier betont er den auf die naturalis ratio gestützten Gedanken, dass 
Versprochenes zu halten, ein Gebot der Wahrhaftigkeit sei. Somit kommt es, 
ausgehend von pactum nudum, zu Neuformulierungen und über das corpus iuris 
hinausgehende Darstellungen der Lehre.” Denn während die schuldbegründenden 
pacta im klassischen römischen Recht nur als Nebenbestimmungen zu den bonae 
fidei negotia (pacta adiecta) oder durch besondere Klagbarkeitserklärungen 
rechtserheblich waren, kennzeichnen die Glossatoren das pactum als ein 
schuldrechtliches Institut. Von den Glossatoren wird nun zwischen pacta nuda und 
pacta vestita unterschieden, wobei aber beide Gruppen als schuldbegründende 
Verträge aufgefasst werden. Ihre unterschiedliche Wirkung wird darin gesehen, dass 
die pacta nuda eine Naturalobligation erzeugen während die pacta vestita eine volle 
Verbindlichkeit entstehen lassen. Es ist dabei besonders zu beachten, dass die 
römischen Verträge nun bei den pacta vestita eingeordnet werden und so erklärt Azo 
(Summa Codicis II 3 n. 15): „Vestitur autem pactum sex modis: re, verbis, consensu, 
literis, contractus cohaerentia, rei interventu.“ Daraus ergibt sich, dass die ersten vier 
Schuldvertragstypen aus dem klassischen römischen Zivilrecht und somit von Gaius 
übernommen sind. Unter der Bezeichnung contractus cohaerentia sind die pacta 
adiecta zu verstehen und mit rei interventu (vestita) sind die nachklassischen 
Innominatrealkontrakte gemeint. Somit bildet das pactum vestitum den Regelfall in 


diesem Paktensystem.” 


7? Dilcher, Der Typenzwang im mittelalterlichen Vertragsrecht, in Zeitschrift der Savigny-Stiftung für 
Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung, Bd. 77, 275. 
Wesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte® 47. 
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Es ist außerdem hervorzuheben, dass es in der Glossatorenzeit zu einer 
Verschiebung der römischen Lehre von den Innominatrealkontrakten gekommen ist. 
Denn die nach der einseitigen Erfüllung zuständige actio praescriptis verbis auf 
Erfüllung entsteht nun eben nicht aus der Tatsache der Leistung um der 
Gegenleistung willen, sondern wird aus der vorangehenden Vereinbarung heraus 
erzeugt. Da es in der Praxis keinen Unterschied macht, ob nun aus dem einen oder 
anderen Tatbestandsmoment die Klage abgeleitet wird, handelt es sich bei dieser 
Verschiebung um eine theoretische Konstruktion. Bei dieser Verschiebung ist 
allerdings zu betonen, dass dem hinter der Realleistung stehenden formlosen 
Übereinkommen eine stärkere Bedeutung zukommt und sie beweist auch, dass die 
Glossatoren dazu tendieren dem Konsens an sich obligatorische Kraft 


aufzuerlegen.’® 


3.2. Die Kommentatoren 


Die Kommentatoren sind gelehrte Juristen, die von der Mitte des 13. bis zum Beginn 
des 16. Jahrhunderts tätig waren. Ihre Bezeichnung als Kommentatoren leitet sich 
von ihrer literarischen und wissenschaftlichen Hauptleistung, dem Kommentar, ab. 
Die Glossa ordinaria des Accursius wird aufgrund ihrer abschließenden 
Zusammenfassung der bisherigen Ergebnisse als Bindeglied zwischen den Epochen 
der Gilossatorren und der Kommentatoren angesehen. Sie ist sowohl 
richtungsweisendes Erläuterungswerk zu den justinianischen Rechtsquellen als auch 
Grundlage aller künftigen Arbeiten auf dem Gebiet des weltlichen Rechts.’® Als 
besonders wichtigen Teil der Gesetzgebung Justinians sehen die Kommentatoren 
den Codex an. Allerdings übernehmen sie nur die Bücher 1 - 9, denn sie betrachten 
die Tres Libri Codicis (Bücher 10 - 12) als eigenständiges Gesetzeswerk und folgen 


damit der Auffassung der Glossatoren.’’ 


Ziel der Kommentatoren war es, das justinianische Recht den Bedürfnissen der Zeit 
anzupassen und praktisch nutzbar zu machen. Dazu verfassten sie großangelegte 


Kommentare, um das römische Fallrecht in ein überschaubares System zu bringen. 


75 Seuffert, Zur Geschichte der obligatorischen Verträge 45. 

7° Horn, Die legistische Literatur der Kommentatoren und der Ausbreitung des gelehrten Rechts, in 
Coing (Hrsg.), Handbuch der Quellen und Literatur der neueren deutschen Privatrechtsgeschichte | 
1973) 261. 

V Lange/Kriechbaum, Römisches Recht im Mittelalter II — Die Kommentatoren (2007) 183. 
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Darüber hinaus bemühten sie sich um eine präzisere Begriffsbildung und fassten 
Monographien über einzelne Sachgebiete, sogenannte Traktate, ab.” Neben ihrer 
Tätigkeit als Lehrer und juristische Schriftsteller schrieben sie auch zahlreiche 
Gutachten nieder. Die bedeutendsten Vertreter dieser Epoche sind Bartolus de 
Saxoferrato und Baldus de Ubaldis.”” Die Kommentatorenzeit zeichnet sich somit 
durch eine stärkere Hinwendung zur Rechtspraxis, der Fortentwicklung der 
wissenschaftliichen Methoden und der Ausbreitung des gelehrten Rechts in Europa 


aus H 


Die von den Glossatoren erstellte Unterscheidung zwischen pacta nuda und pacta 
vestita wurde von den Kommentatoren beibehalten, jedoch wurde der Kreis der 


t.°' Zusätzlich wurde von den 


pacta vestita in mehrfacher Hinsicht erweiter 
italienischen Juristen des 15. Jahrhunderts die Konstruktion des pactum geminatum 
entwickelt. Damit war es möglich jedes pactum nudum, aus dem bloß eine 
Naturalobligation entstand, klagbar zu machen. Zu diesem Zweck wurde zusätzlich 
ein constitutum debiti (proprii) abgeschlossen, welches mit der actio de pecunia 
constituta klagbar ist. Mit diesem zweiten pactum wird also die Klagbarkeit der 


Naturalobligation möglich.°° 


In Bezug auf die Innominatkontrakte ist Baldus de Ubaldis (1327 - 1400) mit seinem 
Tractatus de pacti zu erwähnen. In Nr. 18 dieses Tractatus hält er ohne Zweifel fest, 
dass aus einem Innominatkontrakt nur dann auf Erfüllung geklagt werden kann, 


wenn man selbst bereits erfüllt habe D? 


Auch Angelus de Ubaldis (1328 - 1409) bringt in seinen Schriften die 
Innominatkontrakte zu Sprache und nimmt auf die Frage Bezug, ob nach einseitiger 
Erfüllung die Klage aus dem Kontrakt oder aus der Hingabe der Leistung entsteht. 
Während Angelus de Ubaldis den Standpunkt vertritt, dass die Klage aus dem 
Vertrag entsteht, vertreten die ultramontani, also die Deutschen, die Meinung, dass 
die Klage ex re entstehe.°* 


72 Floßmann, Österreichische Rechtsgeschichte® 7. 

79 Wesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte* 28. 

3 Horn in Coing, Kommentatoren und Ausbreitung des gelehrten Rechts 262. 
31 Horn in Coing, Kommentatoren und Ausbreitung des gelehrten Rechts 900. 
"7 Wesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte” 48. 

33 Seuffert, Zur Geschichte der obligatorischen Verträge 61. 
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Johannes Baptista Caccialupus (2. Hälfte des 15. Jahrhunderts) behauptet in dem 
tractatus de pactis, dass in bestimmten Grenzen die Klagbarkeit der 
Innominatkontrakte auch ohne vorherige Leistung möglich ist. Er meint damit, dass 
im Gebiet des Reiches der Laie gegen den Laien nur bei der kirchlichen Behörde auf 
den Vollzug des pactum wirken kann. Des Weiteren erwähnt er, dass die 
Innominatkontrakte durch Stipulation sofort klagbar werden, wobei aber pactum und 
stipulatio im kanonischen Recht gleichwertig sind P" 


3.3. Die Einflüsse des römischen Rechts in Österreich und Deutschland 


Die Arbeit der Kommentatoren führte dazu, dass die italienische Rechtswissenschaft 
(mos italicus) einen bedeutenden Einfluss auf die europäische Rechtsentwicklung 
bewirkte. Vor allem ihre wissenschaftlich-rationale Methode, hauptsächlich in Bezug 
auf das Recht des Corpus iuris, war ausschlaggebend für die Entwicklung des 
Rechts des Corpus iuris zu einem europäischen ius commune (gemeinen Recht). 
Viele Studenten aus west- und mitteleuropäischen Ländern führte es nach Italien, um 
an den dortigen Universitäten das neue römische Recht zu erlernen. An den 
Universitäten, die mittlerweile in diesen Ländern entstanden sind, wird ab dem 15. 
Jahrhundert das römische Recht in Form der Kommentatorenwissenschaft 


unterrichtet. 


Somit entsteht eine allgemeine kontinental-europäische Bewegung, die als 
Rezeption des römischen Rechts bezeichnet wird PP 


3.3.1. Österreich 


Der Beginn der Geschichte des römischen Rechts in Österreich liegt in einer Zeit, in 
der erstmals ein intensiver politischer, wirtschaftlicher und kultureller Einfluss Roms 
in den österreichischen Regionen anzutreffen ist. Durch die römische Landnahme in 
den Alpenländern gewinnt die romanisierende Entwicklung an Geschwindigkeit und 
vervollständigt sich, wobei es aber zu keiner gewaltsamen oder amtlichen Einführung 
gekommen ist. Zwar kam es im Ausgang des 5. Jahrhunderts zum Ende der 


3 Seuffert, Zur Geschichte der obligatorischen Verträge 81. 
"7 Dulckeit/Schwarz/Waldstein, Römische Rechtsgeschicht? 324. 
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römischen Herrschaft im Alpenraum, doch löste dies nicht auch ein vollkommenes 
Aufhören der römischen Kultur aus. Besonders für den westlichen Teil des Landes 
gibt es in den folgenden Jahrhunderten Belege für die Kenntnis und Geltung des 
römischen Vulgarrechts. Hingegen kann im Osten Österreichs nicht von einem 
Weiterleben des römischen Rechts gesprochen werden, sondern nur von fallweisem 
Wiederaufleben.°” Somit behielten im Westen Österreichs etliche Einflüsse des 
römischen Rechts auch noch im frühen Mittelalter ihre Wirkung. Im Verlauf der Zeit 
ging dieser Einfluss aber stark zurück, so dass um die Mitte des 13. Jahrhunderts nur 
noch Spuren davon vorhanden waren. Ansätze von gelehrtem Recht zeigen sich 
zwar in der Urkundenpraxis der fürstlichen Kanzleien, doch gelehrte Literatur findet 
sich erst ab der Mitte des 13. Jahrhunderts.°® In Österreich existierte zur Zeit des 
hohen Mittelalters ein territorial geformtes Landesrecht, welches sich auf 
deutschrechtliche Basis stützte”. Dabei ist anzunehmen, dass die Kirche und das 
kanonische Recht keinen großen Beitrag geleistet haben das römische Recht im 
Mittelalter zu verbreiten — im Gegensatz zur Situation in Deutschland.” 


Obwohl im 13. und 14. Jahrhundert keine ausgeprägte Romanisierung festzustellen 
ist und auch römische Rechtsquellen und legistische Literatur nur in geringem 
Ausmaß verbreitet waren, kam es in Südtirol zu einer bemerkenswerten Entwicklung 


des Notariatswesens.”' 


Auch die österreichischen Stadtrechte haben nicht in besonderem Maß zur 
Romanisierung des Rechts beigetragen. Zwar lässt sich in einzelnen Stadtrechten 
ein spärlicher romanistischer Inhalt erkennen, doch überwiegt in den Quellen des 
Mittelalters der deutschrechtliche Charakter.” 


Bis in das 15. Jahrhundert hinein hatte weder das römische noch das kanonische 
Recht für den österreichischen Raum eine größere Bedeutung. Es existierte zwar 
und wurde hin und wieder verwendet, doch hatte es keinerlei Bedeutung als für einen 
weiteren Kreis wirksame Rechtsquelle. Vielmehr kam es schon zur Bildung von 
eigenem Landesrecht, wobei als „österreichisches Landesrecht“ das Recht der 
Herzogtümer Österreich ob und unter der Enns bezeichnet werden muss. Was die 


" Bai, Einflüsse des römischen Rechts in Österreich (1962) 10f. 

è Lange/Kriechbaum, Römisches Recht im Mittelalter II 22. 

3 Bai Einflüsse des römischen Rechts in Österreich 17f. 

90 Wesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte* 104. 

°! Horn in Coing, Kommentatoren und Ausbreitung des gelehrten Rechts 287. 
92 Baltl, Einflüsse des römischen Rechts in Österreich 35. 
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juristische Literatur im mittelalterlichen Österreich betrifft, ist zu betonen, dass die 
ausländischen wichtigeren Werke der gemeinrechtlichen Literatur und des römisch- 
kanonischen Rechts zwar bekannt waren, aber es zu keiner bedeutenden 
Verbreitung dieser Werke gekommen ist — wie es in Italien oder Deutschland der Fall 
war. Zu den inländischen juristischen Werken zählen Formelbücher, einige im Land 
entstandene gemeinrechtliche Arbeiten und die Summa Legum.” 


Eine besondere Stellung unter der wissenschaftlichen juristischen Literatur des 
mittelalterlichen Österreichs nimmt die Summa legum, brevis, levis et utilis ein. Es 
handelt sich dabei um ein kurzes Lehrbuch, welches das römisch-kanonische Recht 
systematisch bearbeite. Die Summa legum enthält auch deutschrechtliche 
Elemente, über deren Umfang sich die Gelehrten jedoch nicht einig sind. Zu den 
Quellen der Summa legum zählen neben dem Corpus iuris auch Schriften von 
Johannes Andreae, Aegidius Romanus und Rolandinus Passagerii.”* Zwar hatte die 
Summa legum für die Rezeption in Österreich nur mäßige praktische Bedeutung, 


doch ist ihr Bestehen ein Zeichen der angehenden Veränderung des Rechts.” 


In der zweiten Hälfte des 15. Jahrhunderts erhielt die österreichische 
Rechtsentwicklung neue Anreize durch die landesfürstliche Behördentätigkeit und die 
vorübergehende Verlegung des Sitzes der Reichsgewalt nach Österreich unter 
Friedrich III.” Landesfürst und landesfürstliche Behörden verstärkten die Anwendung 
des römischen Rechts und auch die Stadtschreiber verwendeten für ihre Tätigkeit 
das gemeine Recht. Besonders in Wien befinden sich seit 1460 magistri iuris und seit 


dem 16. Jahrhundert auch Doktoren der Rechte.” 


In den letzten Jahrzehnten des 15. Jahrhunderts kam es zu einer stärkeren 
Wirksamkeit des römischen Rechts. Maximilian I. kreierte neue Behörden (Regiment 
und Raitkammer) und stützte sich vorwiegend auf beamtete Juristen. Auch seine 
zum Teil abgeschlossenen Kodifikationen des Österreichischen Rechts sind ein 
Zeichen für die Kenntnis und Anwendung des römischen Rechts in Österreich. Dabei 
versucht er auch römisches Recht und Landesrecht in einer Kodifikation zu 


verbinden.” So schaffen die Tendenzen der maximilianischen Zeit zwar die Basis für 


3 Baltl, Einflüsse des römischen Rechts in Österreich 41f. 
%4 Kommentatoren des 14. Jahrhunderts ` ` 

SS Baltl, Einflüsse des römischen Rechts in Österreich 49ff. 
% Bail Einflüsse des römischen Rechts in Österreich 54 f. 
97 Baltl, Einflüsse des römischen Rechts in Österreich 57. 

38 Baltl, Einflüsse des römischen Rechts in Österreich 63. 
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einen wirkungsvollen Wandel der Rechtsordnung, doch kann diese Ära nicht als 
Einführung des römischen Rechts in Österreich angesehen werden. Denn obwohl 
viele Rechtsgebiete mehr oder weniger romanisiert wurden, ist es zu einer derartigen 
Einführung in der Praxis nie gekommen. Charakteristisch für die Stellung Österreichs 
zum römischen Recht im Mittelalter und zum Teil auch in der Neuzeit ist das 


außerordentliche Beharren auf dem Landesrecht.” 


Somit ist das Rezeptionszeitalter in Österreich durch die hauptsächliche Geltung des 
Landesbrauchs gekennzeichnet. Das gemeine Recht erlangte nur subsidiäre 
Geltung, d.h. es kam nur dann zur Anwendung, wenn kein Landesbrauch vorhanden 
war oder nicht feststand. Dabei haben vor allem die privatrechtlichen Traktate 
Bernhard Walthers (t 1584) zur Erhaltung des heimischen Rechts beigetragen, 
indem sie Sätze des österreichischen Landesbrauchs festlegten und deren 
Anwendung bei Gericht erleichterten. Daraus folgt, dass es erst im 17. und 18. 
Jahrhundert zu einer stärkeren Übernahme des römisch-gemeinen Rechts in 
Österreich gekommen ist. Maßgeblich dafür war vor allem die in Deutschland 
entstandene gemeinrechtliche Literatur, die von Österreichischen Autoren des 17. 
Jahrhunderts vermehrt herangezogen wurde. Auch die Bestrebungen 
Landesordnungen zu schaffen, haben für die Rezeptionsgeschichte große 
Bedeutung. Dabei bildeten neben der Festlegung der Landesfreiheiten auch die 
Aufzeichnungen und die Sicherung des Landesbrauchs das Hauptmotiv. Besonders 
die „Landtafel oder Landesordnung des Erzherzogtums unter der Enns von 1573, 
der sogenannte Entwurf Püdler ist von größter Bedeutung. Er ist nach seinem 
Verfasser, dem niederösterreichischen Regimentsrat Dr. Wolfgang Püdler benannt. 
Unter Heranziehung der Waltherschen Traktate und Berufung auf den 
Landesbrauch, stellt der Entwurf Püdler im Allgemeinen eine Aufzeichnung des 
geltenden Rechts und keine Neuschöpfung dar. Obwohl Püdlers Entwurf nicht 
sanktioniert wurde, erlangte er gewohnheitsrechtliche Anerkennung und in der Praxis 
die Geltung eines Gesetzes. Aus dem Entwurf Püdler entwickelte sich durch 
Umarbeitungen, die von Reichsrat Strein Freiherrn von Schwarzenau und Dr. Johann 
Bapt. Linsmayer durchgeführt wurden, der Entwurf Strein-Linsmayer, der 1595 
vollendet wurde. Im Jahre 1654 entstand die sogenannte „Kompilation der vier 


Doktoren“ (Suttinger, Seiz, Hartmann und Leopold). Es handelt sich dabei um einen 


"H Baltl, Einflüsse des römischen Rechts in Österreich 70f. 
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Entwurf einer Landesordnung für Österreich unter der Enns, der einen wesentlich 


stärkeren Einfluss des römischen Rechts aufweist. 


Zu Kodifikationsarbeiten in Österreich ob der Enns kam es erst 1609. Zu dieser Zeit 
wurde vom Herzoglichen Bayrischen Rat Dr. Abraham Schwarz der Entwurf einer 
„Landtafel des Erzherzogtums Österreich ob der Enns“ ausgearbeitet. Dabei 
verwendete auch er die Waltherschen Traktate und den Entwurf Püdler. Bis ins 18. 
Jahrhundert hatte diese Landesordnung Einfluss auf die Rechtspflege, obwohl sie 


vom Kaiser nicht sanktioniert wurde. 


Den innerösterreichischen Ländern (Steiermark, Kärnten und Krain) gelang es nicht 
einmal Entwürfe einer Landesordnung zu erarbeiten. Allerdings plante der 
innerösterreichische Regimentsrat Nikolaus von Beckmann einen Corpus iuris 


Leopoldinum zu erstellen, der Institutionen und Digesten beinhalten sollte. 


Nur in Tirol erhielt die „Bauernlandesordnung“ von 1526 die kaiserliche Sanktion und 
blieb damit nicht im Entwurfsstadium stehen. Zwar wurde sie im Jahre 1573 durch 
die „Neu reformierte Landesordnung“ ersetzt, doch blieb sie Großteils bis zur 
Einführung des ABGB in Geltung. 


Durch die ausdrückliche Anerkennung Erzherzogs Leopold V in den Jahren 1619 
und 1926 blieb das gemeine Recht nach wie vor in subsidiärer Geltung. "° 


3.3.2. Deutschland 


Deutschland schloss sich erst relativ spät den gelehrten Rechten an und auch die 
Entwicklung einer eigenen legistischen Wissenschaft, vor allem in Bezug auf eigene 
Rechtsfakultäten und legistische Literatur, fand erst mit erheblicher Verzögerung statt 


— besonders im Vergleich mit anderen Ländern wie Frankreich oder Spanien. '”' 


Im 10. Jahrhundert verloren die Volksrechte und Kapitularien ohne ausdrückliche 
Aufhebung ihre Geltung. So gab es in der Zeit vom 10. bis zum 12. Jahrhundert kein 
geschriebenes Recht. Es existierte ausschließlich Stammesrecht in Form von 
Gewohnheitsrecht und es kam das Personalitätsprinzip zur Anwendung, d.h. dass 
jeder nach dem Recht seines Stammes lebte. Mit der vollendeten Auflösung der 
100 Wesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte* 105ff. 

101 Horn in Coing, Kommentatoren und Ausbreitung des gelehrten Rechts 283. 
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deutschen Stämme im 13. Jahrhundert wurde das Stammesrecht vom Landesrecht 
abgelöst und es galt das Territorialitätsprinzip, d.h. die Unterwerfung unter ein 
Herrschaftsgebiet war entscheidend für das anwendbare Recht. Es kam zur 
territorialen Gesetzgebung und durch Rechtsprechung und Verwaltungspraxis 
entwickelte sich ein neues territoriales Gewohnheitsrecht. Innerhalb der einzelnen 
Territorien wurden persönliche Rechtskreise geschaffen. Davon betroffen waren die 
Lehnsleute, die Dienstmannen und hofhörige Bauern. Aber auch in den Städten 
wurden besondere Rechtsbezirke mit autonomen Stadtrechten gestalte TI? Die so 
entstandene Rechtszersplitterung kennzeichnete das späte Mittealter und weder die 
Stadtrechte noch die großen Rechtsbücher, wie der Sachsen- und Schwabenspiegel, 
waren in der Lage eine Rechteinheit zu bilden. Zusätzlich fehlte es dem deutschen 
Reich an einer entwicklungsfähigen Justizverfassung und einer starken 
Zentralgewalt, die das Recht gegen Fremdeinflüsse hätte sichern können.'” Aber 
bereits mit der gesteigerten Bedeutung des geschriebenen Rechts erhöhte sich auch 
das Interesse an den Quellen des römischen Rechts.'°* Immerhin galt auch schon 
zur Zeit Otto Ill (Kaiser seit 996) die Kodifikation Justinians als deutsches 
Kaiserrecht.'” Auch Friedrich Barbarossa (Friedrich Il) setzte zur Feststellung der 
Reichsrechte in der Consitutio de regalibus 1158 die vier Doctores von Bologna und 
28 des römischen Rechts gelehrte Richter ein. Zusätzlich ließen Friedrich II und 
Heinrich VII ihre Gesetze als Authenticae dem Corpus iuris civilis beifügen. Denn die 
deutschen Kaiser betrachteten sich als die Nachfolger der römischen Cäsaren und 
deuteten ihr Imperium als Fortsetzung des römischen Reichs. Somit galt das 
römische Recht nicht als fremd, sondern als Personalrecht des Kaisers.'” Diese 


Vorgänge werden als Vorrezeption bezeichnet. '°” 


Im Mittelalter verbesserte sich auch das Wissen über das Corpus iuris civilis 
Justinians, das Corpus iuris canonici und die Libri feudorum.” Bei den Libri 
feudorum handelte es sich um die Hauptquelle des langobardischen Lehnrechts. "P 
Vor allem der Rechtsunterricht auf italienischen, französischen und ab dem 14. 


Jahrhundert auch auf deutschen Universitäten trug zur genaueren Kenntnis der 


102 PJanitz, Deutsche Rechtsgeschichte (1950) 174. 
103 Mitteis/Lieberich, Deutsches Privatrecht? (1978) 8. 
104 Planitz, Deutsche Rechtsgeschichte 176. 
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ke Planitz, Deutsche Rechtsgeschichte 253. 
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fremden Rechte bei. Bei dem rezipierten Recht handelte es sich allerdings nicht um 
das römische Recht der Justinianischen Kodifikation, sondern um das Recht der 
Kommentatoren, die das römische Recht den geänderten Verhältnissen der Zeit 
angepasst hatten. Somit war nur das glossierte Recht in praktische Geltung getreten 


(quidquid non agnoscit glossa, non agnoscit curia).''” 


Ein Meilenstein der Rezeption war die Reichskammergerichtsordnung von 1495. 
Dem nun geschaffenen Reichskammergericht wurde in § 3 aufgetragen „nach des 
Reichs gemeinen Rechten“ zu richten. Damit war das römische und kanonische 
Recht gemeint. Diese Anweisung wurde durch die salvatorische Klausel begrenzt, 
nach der die Richter „die redlichen, erbarn und leidlichen Ordnungen, Statuten und 
Gewohnheiten der Fürstenthumb, Herrschaft und Gericht, die für sy pracht werden“ 
zu berücksichtigen hatten.''' Das gemeine Recht sollte also nur subsidiär gelten, 
denn bewiesene und vernünftige deutsche Rechtsgewohnheiten und Gebräuche 


gingen dem gemeinen Recht vor.''? 


Durch die Interpretation der salvatorischen Klausel erlangte das römische Recht 
immer mehr an Geltung. Denn die Praxis stellte nun die Anforderung, dass das 
heimische Recht „fürpracht“, d.h. bewiesen, werden musste und interpretierte voll 
bewiesenes Volksrecht als nicht „leidlich“, d.h. unvernünftig. Zusätzlich wurde auch 
der Satz „statuta sunt stricte interpretanda“ aufgenommen. Damit galt das 
Heimatrecht als Ausnahmerecht, wurde eng ausgelegt und diente zur Lückenfüllung 
des fremden Rechts. Darüber hinaus hatte derjenige, der sich auf römisches Recht 
berief „fundatam intentionem“, d.h. das römische Recht hatte stets die Vermutung für 
sich.''? 

Durch die Rezeption der fremden Rechte wurde hauptsächlich das Privatrecht, 
Strafrecht und Prozessrecht erfasst. Dabei ist die stärkste Wirkung des römischen 
Rechts im Schuldrecht und Erbrecht zu finden. Der Mittelpunkt des römischen 
Einflusses liegt hier im wissenschaftiichen Gesamtaufbau und der 
Rechtsgeschäftslehre. Bedeutende Rechtsinstitute wie z.B. die Verträge auf Leistung 


an Dritte oder die Schuldübernahme blieben deutschrechtlich geordnet.''* 
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Grundsätzlich kam es aber zu einem Rückzug des deutschen Rechts auf 
Sondergebiete, die dem römischen Recht fremd waren, wie das Handels-, 
Schifffahrts-, Berg- und Gewerberecht.''” Die Rezeption setzte sich aber nicht in 
allen Gebieten durch. Denn die Schweiz hatte das Reichskammergericht nicht 
anerkannt und Schleswig-Holstein unterstand dem dänischen Hofgericht. Auch die 
Hansestädte und das Gebiet des gemeinen Sachsenrechts sträubten sich gegen das 


römische Recht. ''® 


Erst als das 15. in das 16. Jahrhundert übergeht, beginnt in Deutschland eine 
selbständige Behandlung des römischen Rechts. Einer der ersten auf diesem Gebiet 
der humanistischen Epoche ist Sebastian Brant (1457 — 1521). Er äußert sich auch 
zum Tauschvertrag und lehrt zum Digestentitel „de rerum permutatione“, dass der 
Tauschvertrag vor dem Vollzug der Leistung eines Teils zwar eine obligatio naturalis 


begründet, die Klagbarkeit aber erst durch die Leistung einer Partei entsteht.” 


Zwar sind nach heutigen Grundsätzen die Innominatkontrakte mit dem deutschen 
Obligationenrecht unvereinbar und der Tauschvertrag wird als ein Konsensualvertrag 
verstanden, doch war man in der Rezeptionszeit oftmals anderer Meinung. Nach 
allgemeiner Tendenz war die Klage auf Erfüllung nur zu geben, wenn der Kläger 


seine Leistung bereits erbracht hatte.''? 


So erachtet auch der deutsche Jurist Johann Schneidewin (1519 — 1568) den 
Tauschvertrag nicht für klagbar, solange nicht von einer Partei erfüllt wurde. 
Zusätzlich erörtert er, dass die Klage auch dann noch nicht begründet ist, wenn die 


Partei die Erklärung abgibt, zur Erfüllung bereit zu sein. 


Apostillae in Code Lib. IV Tit. 64 1. 3: „Nota quod ex contractu permutationis 


non datur actio, nisi prius completo contractu ex parte agere volentis.“ 


Ebenso bei Johann Oldendorp (? 1480 — 1567) findet sich die Aussage, dass zur 
Klage aus dem Tauschgeschäft, die Behauptung gehört, dass der Kläger die 
wegzutauschende Sache dem Beklagten übergeben hat (Actionum forensium 
progymnasmata Classis IV actio XXXVIIN). Denn erst dadurch entsteht die Obligation 


15 Mitteis/Lieberich, Deutsche Rechtsgeschichte"? 331. 
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und so soll es sich auch bei anderen Innominatkontrakten verhalten (Actionum 


forensium progymnasmata Classis IV actio XL). 


Matthäus Wesenbeck (1531 - 1586) ist zwar der entschlossenste und 
einflussreichste Vertreter der Klagbarkeit aller obligatorischen Verträge, doch lässt 
auch er die Klagbarkeit der Innominatkontrakte und besonders des Tauschvertrages 
von der Vorleistung abhängen (Commentarius in Pandectas iuris civilis et Codicis 
libros VIII ad tit. D. de rerum permut. (19, 4) Nr. 8 und 10; ad tit. D. de praescr. verb. 
(19, 5)).''° 


Grundsätzlich herrschten also unterschiedliche Meinungen über die Klagbarkeit 
formloser obligatorischer Verträge. Aber am Ende des 16. und Beginn des 17. 
Jahrhunderts wuchs die Zahl der Anhänger der Klagbarkeit, die gegenteilige Ansicht 


verschwand jedoch nicht. 17 


Demnach spricht sich Virgilius Pingitzer (1541 - 1619) in den Quaestiones 
Saxonicae dafür aus, dass die Klagbarkeit der Innominatkontrakte von der 
Vorleistung abhängt (Qu. LXII. Nr. 1 und 5). 


Hingegen hat Peter Gudelin (1550 — 1619) in dem Werk de iure novissimo Lib. Ill. 
cap. V nr. 8, 10 die Klagbarkeit der pacta nuda energisch verteidigt und war der 
Meinung, dass die Klagbarkeit durch Gewohnheitsrecht entstanden wäre. Da sich 
das Gewohnheitsrecht der kanonischen Rechtsanschauung anschloss, lag der 
Grund der Klagbarkeit in der kirchlich-naturrechtlichen Anschauung („grave visum 
est etiam in nudis pactis fidem fallere“). Somit folgerte Gudelin aus dieser Theorie, 
dass die Verbindlichkeit der Innominatkontrakte sofort mit dem Vertragsschluss 


entsteht. '*' 


Erst im Laufe des 17. Jahrhunderts wird die Klagbarkeit aller obligatorischen 


Verträge zur herrschenden Lehre. 17" 


119 Seuffert, Zur Geschichte der obligatorischen Verträge 103ff. 
120 Seuffert, Zur Geschichte der obligatorischen Verträge 118. 
121 Seuffert, Zur Geschichte der obligatorischen Verträge 127F. 
122 Seuffert, Zur Geschichte der obligatorischen Verträge 130. 
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4. DIE NATURRECHTSKODIFIKATIONEN IN DEUTSCHLAND 


4.1. Der usus modernus pandectarum 


Im 17. und 18. Jahrhundert kommt es in Deutschland zur Periode des usus 
modernus pandectarum. Diese Richtung zielte darauf ab, das rezipierte römische 
Recht und die überkommenen deutschen Rechtsgewohnheiten miteinander zu 
vereinigen." Dadurch sollte also das rezipierte römische Recht allgemein besser 
anwendbar gemacht werden, jedoch ohne Aufgabe der Fortschritte des heimischen 
Rechts." Besonders gekennzeichnet ist der usus modernus pandectarum durch die 
Auffassung, dass in abweichenden deutschen Rechtsübungen nun die 
gewohnheitsrechtliche Abänderung des gemeinen Rechts gesehen wird. Zur 
Etablierung der neuen Rechtsquellenlehre hat in erster Linie Hermann von Conring 
(1606 - 1681) beigetragen. Denn in seinem Werk „De origine juris Germanici“ vertrat 
er die Ansicht, dass die in der Praxis vorkommenden Abweichungen vom römischen 
Recht nur gewohnheitsrechtliche Abwandlungen sind und somit war auch ihre 
wissenschaftliiche Darstellung durch den usus modernus pandectarum zu 


rechtfertigen.” 


Auch in der Zeit des usus modernus liegt der Schwerpunkt des Schuldrechts beim 
Begriff des pactum. Die römisch rechtlichen Unterscheidungen zwischen pacta und 
contractus werden abgelehnt und es wird betont, dass sie dem ius Germanicum 
consuetudinarium unbekannt sind. Wie bereits oben erwähnt, wuchs zwar die Anzahl 
derjenigen, die sich für die Klagbarkeit formloser obligatorischer Verträge aussprach, 
doch auch die gegenteilige Meinung blieb weiterhin bestehen. Als Grundlage für die 
Klagbarkeit aller Verträge wurde zum einen das kanonische Recht angesehen und 
zum anderen das moderne deutsche Gewohnheitsrecht, welches aus natürlicher 
Billigkeit entstand. Nach der Lehre des usus modernus kommt ein pactum - also ein 
Schuldvertrag — durch Angebot und Annahme zustande. Diese Regel ist auch auf 
den Realvertrag anzuwenden. Doch ist neben dem Erklärungsaustausch auch die 
tatsächliche Übergabe notwendig, um eine rechtswirksame Verpflichtung zu 
begründen. Somit stellt der usus modernus den Konsens ins Zentrum seiner Lehre 


von den Schuldverträgen und lehrt er sollte obligatorius, mutuus, verus et perfectus 


= Dulckeit/Schwarz/Waldstein, Römische Rechtsgeschichte” 327. 
124 Floßmann, Österreichische Privatrechtsgeschichte® 10. 
13 Wyesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte® 116. 
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(ernsthaft, wechselseitig, wahr und vollendet) und expresse declaratus (ausdrücklich 


erklärt) sein IP 


4.2. Die Naturrechtsschule 


Die klassische Zeit der Naturrechtsschule umfasst das 17. und 18. Jahrhundert und 
fällt somit zeitlich gesehen mit dem usus modernus pandectarum zusammen.” Das 
Naturrecht stellt überstaatliiches Recht dar und ist nicht auf menschlicher 
Rechtssetzung oder Rechtsformung gegründet. Es soll die Suche des Menschen 
nach allgemeingültigen und unveränderlichen Gesetzlichkeiten des menschlichen 
Zusammenlebens zum Ausdruck bringen und dabei besonders die Rechte und 
Pflichten des Einzelnen in der Gesellschaft darlegen. 


Beim Vernunftrecht des 17. und 18. Jahrhunderts handelt es sich zwar nur um ein 
historisches Segment des naturrechtlichen Weltbildes, doch hat dieser Abschnitt 
bedeutsam auf die Privatrechtsentwicklung der Neuzeit eingewirkt. Nach Ansicht des 
Vernunftrechts ist es dem Menschen möglich, die natürliche Rechtsordnung auf 
Grund seiner Vernunft zu erfassen und sie im Ergebnis als geschlossenes 
Rechtssystem darzustellen. Die Geltung einer Rechtsnorm sollte bloß davon 
abhängig sein, ob sie vernünftig ist. Diesem Anspruch kommen etwa die Gebote 
pacta sunt servanda und die Unverletzlichkeit des Eigentums nach. Ziel des 
Vernunftrechts war daher der Wechsel von der bisher stattfindenden 
Gelegenheitsgesetzgebung zu einer geplanten Gesetzgebung. Somit entwickelten 
verschiedene Länder durch die Vernunftrechtsiehre ein eigenständiges 


Rechtsbewusstsein. 


Als die einflussreichsten Vertreter des Naturrechts in Deutschland gelten Hugo 
Grotius, Samuel von Pufendorf, Christian Thomasius und Christian Wolff. Zu 
Österreichs bedeutsamen Vertretern des Vernunftrechts zählen Karl Anton von 
Martini und Franz von Zeller Sie versuchten den Rechtsstoff an logischen 
Ordnungsprinzipien auszurichten und in einem geschlossenen System zu bündeln. 
Vor allem aber sollte das unübersichtliche Fallrecht durch allgemein anwendbare und 


vernunftgemäße Normen ersetzt werden. Somit ergab die Kombination aus 


12 Jyesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtssgeschichte* 128. 
'?7 Wesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte® 139. 
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Vernunftlehre und dem aufgeklärten Absolutismus mit seinem Verlangen nach 
Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit, dass der Staat des 18. Jahrhunderts sein 
geltendes Recht erfasste und in Kodifikationen niederlegte. Im Ergebnis entstanden 
große privatrechtliche Gesetzeswerke wie der Codex Maximilianeus Bavaricus 
Civilis, das preußische Allgemeine Landrecht, der französische Code Civil und das 


österreichische Allgemeine Bürgerliche Gesetzbuch. '”® 


In Bezug auf das Schuldrecht steht vor allem die Lehre vom Schuldvertrag im 
Zentrum der naturrechtlichen Überlegungen. '* Somit verwirklicht sich im Zuge der 


130 


Naturrechtsiehrre die schuldrechtliiche Typenfreiheit und auch das 


Konsensualprinzip wird als allgemeiner Grundsatz anerkannt. "°! 


4.3. Der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756 


4.3.1. Geschichtliches 


Während der Regentschaft des Kurfürsten Maximilian Ill. Joseph (1745 - 1777) über 
den Kurstaat Bayern wurde die Reform des herrschenden Rechts durch 
Kodifikationswerke in die Wege geleitet, um das geltende Recht zu verbessern und 
zu vereinheitlichen. Eine grundlegende Neugestaltung der Rechtsordnung im Sinne 
der Reformbestrebungen der Aufklärung sollte jedoch unterbleiben. Grundlage der 
bayerischen Kodifikationen sind die Vorschläge des Kanzlers Wiguläus Xaverius 
Aloysius Freiherrn von Kreittmayr (1705 — 1790).'”° Somit entstand im Jahre 1751 
der Codex juris Bavarici criminalis für Strafrecht und Strafprozessrecht, der Codex 
Juris Bavarici judiciarii von 1753 für Zivilprozess- und Konkursrecht und der Codex 
Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756, der das Privatrecht umfasst. "°° Zusammen 
werden diese drei Gesetze als „Codex Maximilianeus Juris Bavarici“ oder „Codex 


Maximilianeus“ bezeichnet.'”* Allerdings wird der Codex Maximilianeus Bavaricus 


128 Floßmann, Österreichische Rechtsgeschichte? 13f. 

12 Wesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte® 149. 

130 Wyesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte® 147. 

131 Wesenberg/Wesener, Neuere deutsche Privatrechtsgeschichte® 149. 

132 Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte (1966) 386. 

133 Eisenhardt, Deutsche Rechtsgeschichte (1984) 174. 

134 Zimmermann, Die Monita zum Entwurf des Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (2008) 21. 
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Civilis (CMBC) nur als Vorläufer der Naturrechtskodifikationen der Aufklärung 


charakterisiert.'” 


Als Kodifikation des Privatrechts basiert der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis 
von 1756 hauptsächlich auf dem römischen und gemeinen Recht. Daneben werden 
aber auch dem kanonischen Recht, dem überlieferten einheimischen Recht und den 
deutschen Reichsgesetzen Beachtung geschenkt." Die abweichenden 
Partikularrechte und Statuten gelten auch weiterhin (Teil I Kapitel 2 $ 13) und auch 
das römische Recht und das langobardische Lehensrecht haben nach wie vor 
subsidiäre Geltung (Teil I Kapitel 2 8$ 9 und 10). Das kanonische Recht hat 
hingegen keine subsidiäre Geltung mehr (Teil | Kapitel 2 § 8).'”” Zeitlich gesehen 
stand der CMBC vom 2. Januar 1756 bis zum Inkrafttreten des BGB am 1. Januar 
1900 in Geltung und zwar auf dem Gebiet der altbayerischen Landesteile Ober- und 
Niederbayern und der Oberpfalz. "7? 


Das Naturrecht wird von Kreittmayr zwar als Grundlage des bürgerlichen Rechts 
bejaht, doch sein Einfluss auf den Codex bleibt trotzdem gering.'”” Denn Kreittmayr 
betrachtet die Naturrechtsiehre zwar als eine Wissenschaft, die einen Weg zur 
Erkenntnis der Wahrheit und des Rechts bildet, die aber dennoch nur in begrenzten 


Maß für die Rechtspraxis tauglich et (7 


4.3.2. Der Aufbau des Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis 


Der CMBC setzt sich aus vier Teilen zusammen, die jeweils in Kapitel unterteilt sind. 
Diese Kapitel umfassen wiederum Paragraphen. Der CMBC ist nach dem 
gaianischen Institutionensystem aufgebaut und somit in personae, res und actiones 


unterteilt. Das Erbrecht wird zwischen res und actiones eingereiht. 


Im ersten Teil — personae - finden sich neben den Regeln über das Wesen des 
Rechts selbst, das Familienrecht und die Rechte und Pflichten der Personen 
verschiedener Stände. Der darauf folgende zweite Teil — res - behandelt das 


135 Wesener, Kreittmayrs Zivilrechtskodex in dogmengeschichtlicher Sicht, in FS für Kreittmayr (1705 - 
1790), Ein Leben für Recht, Staat und Politik (1991) 78. 

138 Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte 386. 

137 Wesener, Kreittmayrs Zivilrechtskodex in dogmengeschichtlicher Sicht, in FS für Kreittmayr 78. 

138 Zimmermann, Die Monita zum Entwurf des CMBC 21. 

139 Conrad, Deutsche Rechtsgeschichte 386. 

140 Pöpperl, Quellen und System des Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (1967) 57. 
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Sachenrecht samt Verjährung. Der dritte Teil hat das Erbrecht zum Inhalt und im 
letzten und vierten Teil — actiones — sind die Regelungen über Verträge, das 
Deliktsrecht und das Lehensrecht dargestellt.'*' Zu erwähnen ist, dass der mit dem 
Obligationenrecht befasste vierte Teil auch der umfangreichste ist. Er beginnt mit 
einem allgemeinen Kapitel über die Obligationen überhaupt und regelt dann in 
Kapitel II die benannten Verträge und die Verträge, die gewöhnlich erst durch 
Sachübergabe entstehen wie beispielsweise Darlehen, Leihe, Pfandvertrag und 
Hinterlegung. Die Kapitel Ill, IV und V behandeln die Konsensualverträge, wobei der 
Kaufvertrag den Anfang macht. Anschließend werden Miet- und Pachtverträge 
(Kapitel VI), die Emphyteuse (Kapitel VII), Gesellschaftsverträge (Kapitel VIII) sowie 
Vollmacht und Auftrag (Kapitel IX) behandelt. Darauf folgen die Verbalverträge 
(Bürgschaft in Kapitel X) und Litteralverträge (Schuldanerkenntnis in Kapitel XI). 
Sodann werden in Kapitel XII die unbenannten Verträge wie Tausch, 
Kommissionsgeschäft, Spiel, Wette und Wechselrecht geregelt, gefolgt von den 
Quasikontrakten in Kapitel XIII (Geschäftsführung ohne Auftrag, Communio). Die 
Kapitel XIV und XV befassen sich mit der Beendigung und Aufhebung der Obligation 
und die Kapitel XVI und XVII regeln das Deliktsrecht. In Kapitel XVIII folgt das 
Lehensrecht als Anhang. '”” 


Zusätzlich verfasste Kreittmayr in den Jahren 1758 bis 1768 einen fünf Bände 
umfassenden Kommentar zum CMBC, die sogenannten „Anmerkungen“. Während 
die ersten vier Bände jeweils auf die vier Teile des CMBC Bezug nehmen, knüpft der 
fünfte Band an weitere Rechtsmaterien an, wie beispielsweise das Lehensrecht oder 
das geistliche Recht. Ziel dieser Anmerkungen ist die Erklärung und Begründung der 
einzelnen Normen des Codex. Dabei bedient er sich der rechtswissenschaftlichen 
Literatur und zieht Verbindungslinien zum alten Recht. Zwar lag die ursprüngliche 
Funktion der Anmerkungen in der Unterstützung der Rechtspraxis und des 
Rechtsunterrichts, doch im Laufe der Zeit hat der bayerische Gesetzgeber den 


Anmerkungen in zunehmendem Maße gesetzliche Wirkung zugeschrieben. "4# 


A Zimmermann, Die Monita zum Entwurf des CMBC 21f. 


142 Pöpperl, Quellen und System des CMBC 95f. 
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4.3.3. Die Regelung des Vertragsrechts im Codex Maximilianeus Bavaricus 


Civilis 


Das Schuldrecht ist, wie bereits oben erwähnt, im vierten Teil des CMBC geregelt. 
Grundsätzlich ist zu sagen, dass schuldrechtliche Verbindlichkeiten primär durch 
Konsens zustande kommen und sich nur zum Teil unmittelbar aus dem Gesetz 
ergeben. Denn das Vertragsrecht unterscheidet zwischen Pflichten und 
Verbindlichkeiten aus natürlichem Recht und aus bürgerlichem Recht, wobei die 
Verbindlichkeiten des bürgerlichen Rechts entweder durch Gesetz oder Konsens 
zustande kommen. Der Konsens kann auf drei Arten entstehen, nämlich durch 


Zusage, Gedinge oder Verbrechen.’ 
Dazu findet sich in Teil IV Kapitel 1 § 1 des CMBC: 


„Die Pflicht und Verbindlichkeit, etwas zu geben, zu thun, zu lassen, oder zu leiden, 
rührt 1. entweder aus dem natürlichen oder bürgerlichen Recht, oder von beiden 
zugleich her. Die erste heißt Obligatio Naturalis, die andere Civilis, die dritte Mixta. 
Falls nun 2. dieselbe nicht unmittelbar von dem Gesetze selbst auferlegt ist, sondern 
den Consens desjenigen voraussetzt, welcher dadurch obligat gemacht werden soll, 
so wird es Obligatio personalis genannt, und ergibt sich aus dreierlei Weise, nämlich 
aus bloßer Zusage, Geding oder Verbrechen, (Pollicitatione, Conventione vel 
Delicto).“’* 


Hauptanwendungsfall der durch Konsens zustande gekommenen Verbindlichkeiten 
sind die durch Zustimmung des Verpflichteten begründeten. Somit ist der Konsens 
das entscheidende Merkmal, um die Vertragsbindung zu bewirken und folglich sind 
auch alle Verträge als gleichwertig zu betrachten. "78 Damit stellt der CMBC von 1756 


die Verbindlichkeit aller obligatorischen Verträge fest. 
Dazu die Regelung in Teil IV Kapitel 1 § 3 des CMBC: 


„Conventiones, Kraft welcher sich nämlich zwey oder mehrere dahin vereinigen, daß 
sie einander zu etwas verbunden sein wollen, werden zwar nach römischen Recht in 


Pacta und Contractus getheilt, und unter den letztern jene Conventiones verstanden, 


1 Luig, Die Grundsätze des Vertragsrechts in Kreittmayrs Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 


1756, in FS für Kreittmayr (1705 — 1790), Ein Leben für Recht, Staat und Politik (1991) 63. 

145 Danzer, Das Bayerische Landrecht (Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis) vom Jahre 1756 in 
seiner heutigen Geltung (1894) 203. 

148 Luig, Die Grundsätze des Vertragsrechts in Kreittmayrs CMBC, in FS für Kreittmayr 64. 
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welche entweder einen legalen Namen, und gewisse Form oder wengst eine 
Causam haben. Nachdem aber heut zu Tage allen Pactis die nämliche Kraft und 
Wirkung, wie einem Contract beygelegt ist, so fällt auch obige Abtheilung samt dem 
Unterschiede zwischen den sogenannten Pactis nudis, legitimis vestitis vel adjectis 


weg. “^7 


Da nun aufgrund des Gesetzestextes die römische Unterscheidung sowohl zwischen 
Pacta und Contractus als auch zwischen Pacta nuda, legitima und vestita keine 
Bedeutung mehr hat, war es Kreittmayr möglich einen allgemeinen Teil des 
Vertragsrecht zu schaffen. Dies kann als zukunftsweisender Einschlag des 


bayerischen Gesetzbuches angesehen werden. 


In Bezug auf die einzelnen Vertragstypen hält der CMBC jedoch an der 
gebräuchlichen Einteilung des römischen Rechts fest und fasst die einzelnen 
Verträge in mehreren Gruppen zusammen, wobei er auch die alten Bezeichnungen 


dafür verwendet. '* 


Siehe dazu die Aufzählung in Teil IV Kapitel 1 § 4: 


„Contractus werden insgemein in Veros vel Quasi, Nominatos, Innominatos, Reales, 


Consensuales, Verbales, Litterales geteilt.“'”” 


4.3.4. Die Regelungen der Innominatverträge im Codex Maximilianeus 


Bavaricus Civilis 


Gerade bei den Innominatverträgen des römischen Rechts stellt sich besonders 
deutlich die Frage, welche Wirkung ein Vertrag hat, bei dem es nur auf den 
Abschluss und das beiderseitige Einverständnis ankommt und eben nicht auf einen 
legalen Namen oder eine causa. Die Beantwortung dieser Frage stellt den 
bedeutendsten Unterschied zwischen dem römischen Vertragsrecht und einem 
modernen deutschrechtlichen und vom Naturrecht geprägten Vertragsrecht dar. Im 
Mittelpunkt steht demnach die Überlegung, welche Bindung ein Vertrag entwickelt, 


der auf den Austausch von Versprechen und dessen Annahme gerichtet ist, um ein 


7 Seuffert, Zur Geschichte der obligatorischen Verträge 165. 
148 Luig, Die Grundsätze des Vertragsrechst in Kreittmayrs CMBC, in FS für Kreittmayr 65f. 
14 Danzer, Das Bayerische Landrecht in seiner heutigen Geltung 204. 
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Vertrag zu sein, der zusätzlich auch vom Begriff her fähig ist alle Arten von gewollten 


Leistungsverbindungen zu erfassen und zu regeln. 


Die herrschende Lehre des gemeinen Rechts machte es beiden Parteien des 
Innominatkontraktes — hauptsächlich beim Tauschvertrag — möglich, noch vor der 
Erfüllung jederzeit und ohne besondere Gründe nur aufgrund ihres gewandelten 
Willens vom Vertrag zurückzutreten. Des Weiteren konnte die vorleistende Partei ein 
Reurecht ausüben, in dem es ihr gestattet war, nach Erbringung ihrer Leistung bis 
zur Erfüllung der Gegenleistung die gegebene Sache zurückzuverlangen. Somit 
entstand der Anspruch auf Gegenleistung erst durch die freiwillige Erbringung der 
eigenen Leistung, ohne dass der Leistende selbst gebunden wurde. Bei solchen 
Verträgen wurde daher durch den Austausch der Vertragserklärungen keine 
rechtsgeschäftliche Bindung ausgelöst. 


Die Klagbarkeit aller Verträge führte in erste Linie zum Wegfall der Möglichkeit des 
Reurechts, welches von Kreittmayr auch ausdrücklich abgeschafft wurde. Obwohl die 
Klagbarkeit aller Verträge selbstverständlich auch für alle Verträge gilt, betont er dies 
für die nach römischen Recht als Innominatkontrakte kategorisierten Verträge 
besonders, da es für sie neu ist. Somit ergibt sich beim Tausch die entscheidende 
Wirkung, also die Vertragsbindung, durch das Versprechen und eine willkürliche 


Lösung von der Verbindlichkeit ist nicht mehr möglich. 17" 


In Teil IV Kapitel 12 § 1 des CMBC wird die von der Erbringung der Vorleistung 
unabhängige Klagbarkeit und der Ausschluss des Reurechts klargestellt. Daneben 
wird auch die allgemeine Verbindlichkeit aller Verträge als natürliches Recht 


definiert.'°' 


So lautet Teil IV Kapitel 12 § 1 des CMBC: 


„1. Wird unter dem Contractu innominato eine Convention verstanden, welche weder 
einen legalen Namen, noch durch das Gesetz bestimmte gewisse Gestalt hat, wobei 
2. das römische Recht auch eine Causam, daß ist eine wirkliche Prästation, wo nicht 
beiderseits, doch wenigstens einerseits erfordert, also und dergestalt, daß vor ein- 
oder anderseitigem Erfolg derselben die Reue auf beiden Seiten, sonst aber nur auf 


Seite desjenigen, der das Seinige bereits prästirt oder gethan hat, allzeit noch Platz 


150 Luig, Die Grundsätze des Vertragsrechts in Kreittmayrs CMBC, in FS für Kreittmayr 67ff. 
151 Seuffert, Zur Geschichte der obligatorischen Verträge 166. 
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greift, sohin lediglich in seiner Willkür stehet, ob er bei der Convention beharren oder 
davon abgehen wolle, wohingegen der andere, welcher seines Orts noch nichts 
prästirt hat, an den Contract gebunden bleibt, und ohne des anderen Teiles 
Einverständnis nicht mehr davon abweichen kann. Wie nun aber 3. heut zu Tage 
weder in benannten noch unbenannten Conventionen von der Zeit an, da man 
einmal schlüssig miteinander worden, und sich zu etwas verbunden hat, einer 
einseitigen Reue und Abweichung mehr Platz gegeben wird, so pflegt man nicht 
soviel auf die Prästation, und wie weit solche ein- oder andererseits wirklich 
geschehen sei, als auf den endlichen Schluß der Handlung, mithin auch mehr auf 
das natürliche, als römische Recht hierin zu sehen, woraus sich 4. weiter ergibt, daß 
die unbenannten Contracte heut zu Tage mehr unter die Contractus Consensuales 
als Reales gehören, weil zu deren Perfection die Übergabe oder Prästation eben 
nicht erforderlich, sondern beiderseitiger Consens hinlänglich ist. 5. Greift regulariter 
ohne besondere Ausnahme alles hierin Platz, was oben cap. 1 von Conventionen 
überhaupt vorkommt, und ist nicht weniger auch oben cap. 2 § In. 2. bereits 
verstanden, welchergestalten Contractus nominatus durch beigefügte und besondere 
Pacta und Clausulas zuweilen in innominatum degenerire. Die Action aber, welche 6. 
hieraus entspringt, wird Actio in factum vel praescriptis Verbis genannt, und zielt 
dahin, daß das Versprochene sowohl ein als anderen Teils erfüllt werde. Im Übrigen 
werden 7. die unbenannten Contracte gemeiniglich in Regulares und Irregulares 
geteilt; von jenen siehe § 2 seq. 2; diese hingegen pflegt man darum Irregulares zu 
nennen, weil sie sich mehr der Natur und Eigenschaft eines benannten Contractes 
nähern, und obschon seinen legalen und juridischen, doch einen eigenen und 
besonderen Namen haben; insgemein begreift man zwar nur den Tausch und den 
sogenannten Contractum Aestimatorium darunter, welchem man aber den Spiel-, 
Wettung-, Wechsel- und Lehens-Contract hier ebenfalls mit beifügt; der Letztere 


gehört zum Lehen-Recht, folglich ad cap. 18; die Übrigen aber siehe § seq. 3 c.” 


152 Danzer, Das Bayerische Landrecht in seiner heutigen Geltung 275. 
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4.4. Das Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten von 1794 


4.4.1. Die Geschichte und Entwicklung des Allgemeinen Landrechts 


Das Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten von 1794 hat eine lange 
Entwicklungsgeschichte und beginnt mit der Kabinettsorder Friedrich Wilhelms | an 
die Juristenfakultät in Halle vom 18. Juni 1714.'”° Unter der Leitung von Christian 
Thomasius sollte das Privatrecht des Königreichs auf Grundlage des römischen 
Rechts kodifiziert werden. Dabei sollte sowohl auf die natürliche Billigkeit als auch 
auf die jeweiligen Besonderheiten des Landes Rücksicht genommen werden. Es kam 
allerdings nie zu einer Verwirklichung dieses Vorhabens. 


Erst rund 30 Jahre später, im Jahre 1738, erteilte Friedrich Wilhelm | erneut den 
Auftrag zur Privatrechtskodifikation. Diesmal sollte Samuel von Cocceji (1679 - 
1755) auf Grundlage des römisch-deutschen Rechts ein Gesetzesbuch ausarbeiten. 
Doch auch dieser Versuch einer Kodifikation ging ins Leere. '”* 


Die angestrebten Kodifikationspläne nahmen erst unter Friedrich II (Friedrich der 
Große, 1740 - 1786) ernsthaftere Formen an. Im Jahre 1746 wurde abermals 
Großkanzler Samuel von Cocceji von Friedrich dem Großen mit der Justizreform und 
einer Gesetzeserneuerung beauftragt. Als Ergebnis präsentierte Cocceji den Entwurf 
einer Privatrechtskodifikation, der als Projekt des Corporis juris Fridericiani 
(1749/1751) bezeichnet wird.'” Der Entwurf war vom Vernunftrecht geprägt und 
hatte vor allem römisches Recht zum Inhalt.'” Er bestand aus drei Teilen, wobei der 
erste Teil das Personenrecht umfasste, der zweite Teil die dinglichen Rechte und der 
dritte Teil das Obligationenrecht und das Kriminalrecht zum Inhalt hatte. Jedoch ist 
der dritte Teil nie erschienen und ging bis auf einen Aufsatz über das Eherecht 
verloren.'”” Aufgrund des Todes von Cocceji (1755) und des Ausbruchs des 


Siebenjährigen Krieges wurde auch diese Kodifikation nicht abgeschlossen. '” 


Neuen Aufschwung erhielt die Justizreform durch die Kabinettsorder Friedrichs des 


Großen vom 14. April 1780.'”” Denn als Folge des sogenannten Müller-Arnold- 
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Prozesses (1779/1780), der zur Bevorzugung des Adelstandes gegenüber dem 
gemeinen Mann führte, entließ der König den Großkanzler Carl Joseph Maximilian 
Freiherr von Fürst und Johann Heinrich Casimir von Carmer (1721 — 1801) trat an 
seine Stelle.‘ Der nun mit der Durchführung der Justizreform und 
Gesetzeserneuerung beauftragte von Carmer wurde dabei von Carl Gottlieb Svarez 
(1721 — 1798) aus Schlesien unterstützt, dessen Persönlichkeit das Allgemeine 
Landrecht besonders geprägt hat, "HI Mit den geplanten Reformen der Justiz wollte 
Friedrich Il eine Vereinfachung der Gesetze erreichen, um sie auch dem gemeinen 
Mann begreiflich zu machen. Von den bisher aus dem rezipierten römischen und 
kanonischen Recht entspringenden Auslegungsstreitigkeiten und dessen Pedanterie 
sollte in Zukunft Abstand genommen werden. Aber auch die lateinische Sprache der 
Gesetze sollte reduziert werden, um die von ihr verursachte Skepsis der Bevölkerung 
zu minimieren.’ Zusätzlich verfolgte der König auch das Ziel, die Rechte in den 
preußischen Staaten zu vereinheitlichen, ohne jedoch die Landes- und 
Provinzialgesetze auszuschalten. Zu diesem Zweck sollten Provinzialgesetzbücher 
erstellt werden, über denen das Landesrecht als umfassendes Gesetzeswerk stehen 
sollte. Dazu sollte das Landrecht sowohl das römisches Recht als auch das 
Naturrecht und das einheimische Recht gleichermaßen beachten und unnütze 


Bestimmungen sollten weggelassen werden "P? 


Der erste Schritt zur Gesetzgebungsarbeit hatte die Reform des Zivilprozessrechts 
zum Inhalt. So wurde am 26. April 1781 der Entwurf einer Zivilprozessordnung unter 
dem Namen „Corpus juris Fridericianum. 1. Buch. Von der Prozessordnung“ 
veröffentlicht. Doch auch dieser Entwurf wurde reformiert und durch die am 6. Juli 
1793 verkündete „Revidierte Gerichts- und Prozessordnung“ — die sogenannte 
Allgemeine Gerichtsordnung für die Preußischen Staaten — ersetzt, die das 


Zivilprozessrecht normierte. 


Nach umfangreichen Vorarbeiten konnte dann schließlich mit Publikationspatent vom 
20. März 1791 das „Allgemeine Gesetzbuch für die Preußischen Staaten“ 
kundgegeben werden, welches ab 1. Juni 1792 Gesetzeskraft erlangen sollte.'* 
Dazu kam es jedoch nicht. Denn der als Nachfolger von Friedrich II mittlerweile 
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regierende König Friedrich Wilhelm Il suspendierte das Gesetzbuch noch bevor es in 
Kraft treten konnte. Ursächlich dafür waren konservative Kräfte, die die zu 
aufgeklärte Haltung des Gesetzbuches monierten und dessen Unterdrückung 
forderten. Vor allem die von Svarez aufgenommenen Grundsätze der bürgerlichen 
Freiheit, der Unabhängigkeit der Rechtspflege und einer den Staatszwecken 
entsprechenden Gesetzgebung bildeten die hauptsächlichen Kritikpunkte. Trotz 
großen Widerstandes der Verfasser von Carmer und Svarez, ordnete Friedrich 
Wilhelm II eine Überarbeitung des vorliegenden Gesetzbuches an.'® Nachdem nun 
die beanstandeten Bestimmungen beseitigt waren, konnte am 5. Februar 1794 das 
„Allgemeine Landrecht für die Preußischen Staaten“ neu verkündet werden, welches 
am 1. Juni 1794 in Kraft trat. 


Ursprünglich sollte das Allgemeine Landrecht im Verhältnis zu den Provinzialrechten 
nur subsidiäre Geltung besitzen. Jedoch kam die vorgesehene Kodifikation der 
Provinzialrechte nur in wenigen Provinzen zustande und somit setzte es sich als 
Einheitsrecht durch "PP Das Allgemeine Landrecht regelte aber nicht nur das 
bürgerliche Recht, sondern auch das Handels--, Wechsel See- und 
Versicherungsrecht. Außerdem enthielt es auch Bestimmungen über das Stände-, 
Kirchen- und Strafrecht sowie Normen aus dem Staats- und Verwaltungsrecht. '°” 
Somit versuchte das Allgemeine Landrecht eine umfassende Ordnung des Staats- 


und Soziallebens wiederzugeben und wollte eine Gesamtordnung darstellen. '°® 


Ganz im Sinne der deutschen Aufklärung sollte der Einzelne zu einem freien, 
pflichtbewussten Mitglied der Gesellschaft erzogen werden, ohne jedoch die 
ständische Ordnung aufzugeben. Zielgruppe des Allgemeinen Landrechts war das 
durchschnittlich gebildete Bürger- und Bauerntum, weshalb in umfassender Kasuistik 
auf Volkstümlichkeit und Vollständigkeit geachtet wurde. '® 


Der räumliche Geltungsbereich des Allgemeinen Landrechts erstreckte sich über die 
alten preußischen Provinzen, mitsamt Westfalen und Posen und den früheren 


sächsischen Landesteilen. Jedoch nicht auf Neuvorpommern und Rügen. Nicht 
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eingeführt wurde das Gesetzbuch in den ab 1815 erworbenen Landesteilen, wie 


Schleswig-Holstein und dem Rheinland.'’® 


Im Ergebnis enthält das Allgemeine Landrecht in seinen zwei Teilen etwa 19 000 
Paragraphen.'’' Im ersten Teil befinden sich 23 Titel und der zweite Teil enthält 20 
Titel, wobei die einzelnen Titel in Paragraphen zerfallen. Von Carmers ursprüngliche 
Planung einer Dreiteilung in Personenrechte, Sachenrecht und „gemischte 
Rechtsgewohnheiten“, wozu Testamente und Kontrakte gehören sollten, wurde von 
ihm wieder verworfen. Denn er beschloss die Lehre von den Testamenten und 
Kontrakten als modi acquirendi der dinglichen Rechten dem Sachenrecht 
zuzuordnen. So enthält der erste Teil das Personenrecht, welches in drei 
Abteilungen gegliedert ist. Nämlich die Rechte, welche den Hausstand betreffen, die 
Rechte der verschiedenen Stände im Staat und die Rechte und Pflichten des Staates 
gegen seine Bürger, sowie Vormundschaft und Strafrecht. Auch der zweite Teil 
zerfällt in drei Abteilungen. Zuerst enthält er den allgemeinen Teil des Sachenrechts 
und die unmittelbaren Erwerbsarten, in der zweiten Abteilung finden sich die 
mittelbaren Erwerbsarten inter vivos, der Erwerb von Todeswegen, durch einen 
Dritten, Erhaltung und Verlust des Eigentums und die dritte Abteilung hat 
gemeinschaftliches und geteiltes Eigentum, dingliche und persönliche Rechte auf 


fremde Sachen zum Inhalt.'”? 


4.4.2. Das System des Allgemeinen Landrechts für die Preußischen Staaten 
von 1794 


Die Systematik des Allgemeinen Landrechts von 1794 ist eine eigentümliche und 
weicht von dem bisher in wissenschaftlichen Arbeiten herrschenden römischen 
Institutionensystem erheblich ab. Während nämlich im römischen Recht das 
objektive Recht die Grundlage bildet, hat sich das Allgemeine Landrecht das 
subjektive Recht als Prinzip seines Systems zu Grunde gelegt. Demnach existiert 
das Recht nur als Recht der Person (subjektives Recht) und hat auch nur als dessen 
Begleiter in seinen sozialen Beziehungen Wert. Daher richtet sich der innere Aufbau 
des Systems nach den Beziehungen des Rechts zur Person. 
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Als Folge davon werden nun weder Sachen-, noch Obligationen-, noch Erbrecht als 
für sich stehende Rechtsteile behandelt, denn die Person in ihrem rechtlichen 
Vermögen ist das Bindeglied. Im Zentrum des ersten Teils des ALR steht das 
Eigentum, als das wichtigste Vermögensrecht einer Person. Sonst selbstständige 
Teile eines Rechtssystems bildende Materien des Privatrechts, wie Sachen-, 
Obligationen- und Erbrecht, werden in untergeordneter Weise behandelt. So werden 
die Obligationen nur als die Titel zum Erwerb des dinglichen Rechts angesehen und 
bilden keine selbständigen Werte, weil man mit ihrer Hilfe Sachen oder Rechte 


erwerben kann. 17? 


4.4.3. Das Rechtsgeschäft und seine Regelung im Allgemeinen Landrecht für 
die Preußischen Staaten von 1794 


Das Rechtsgeschäft bildet das wichtigste Element, um rechtliche Veränderungen 
herbeizuführen. Nach dem Allgemeinen Landrecht handelt es sich dabei um einen 
Willensakt, der die Ordnung der Rechtsverhältnisse der handelnden Personen 
bezweckt. Zwar spricht das ALR im vierten Titel des ersten Teils von 
„Willenserklärungen“, doch sind darunter die Rechtsgeschäfte zu verstehen. Dieser 


Begriff bezeichnet auch besser den Inhalt der fraglichen Willenserklärungen. "4 


Das ALR setzt nämlich für die Entstehung, die Veränderung und die Beendigung 
eines jeden besonderen Rechtsverhältnisses, in dem sich Personen befinden 
können, bestimmte Tatsachen voraus. Diese juristischen Tatsachen, die geeignet 
sind die jeweilige Wirkung auf das Rechtsverhältnis auszuüben, sind zum einen 
Handlungen - darunter wird der Wille des Menschen verstanden, und zum anderen 
Begebenheiten — diese treten unabhängig vom Willen des Menschen ein. Zu den 
Begebenheiten werden Geburt und Tod gezählt, aber auch natürliche Verbindungen 
wie Familie, Stand und Beruf des Menschen. Es handelt sich dabei also um äußere 
Tatsachen, die auf die einzelne Person einwirken und dessen Lebensverhältnisse 
bestimmen. Handlungen, die darauf abzielen rechtliche Wirkungen hervorzurufen, 
sind nach dem ALR als eine Tätigkeit des Einzelnen entweder die Ursache oder die 


Quelle von Rechten. Dabei werden die Willenserklärungen als eine besondere Art 
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von Handlungen angesehen. Geregelt ist dies im ersten Teil des ALR, nämlich im 
dritten Titel „Von Handlungen und den daraus entstehenden Rechten“ und dem 
vierten Titel „Von Willenserklärungen“. 


Tritt demnach der innere Wille des Menschen durch Erklärungen (Handlungen) nach 
außen, ist er in der Lage, Rechte zu begründen, zu ändern, zu übertragen oder auch 
aufzuheben. Zielt nun die Willenserklärung unmittelbar auf die Entstehung eines 


Rechtsverhältnisses ab, wird diese Handlung als ein Rechtsgeschäft bezeichnet." 


Zur Begründung eines Rechtsgeschäfts ist somit eine Willenserklärung notwendig, in 
der sich der Wille und seine Äußerung zu einer Einheit verbinden. Der auf das 
Rechtsgeschäft gerichtete Wille muss also auch nach außen hin in Erscheinung 
treten. Diese Äußerung kann durch schriftliche und mündliche Worte oder durch 
Handlungen anderer Art erfolgen. Schweigen wird im ALR allerdings nur dann als 
Zustimmung gewertet, wenn die Gesetze dies ausdrücklich vorschreiben." Von 
einer gültigen und wirksamen Willensäußerung ist dann die Rede, wenn sie von einer 
willensfähigen Person ausgeht und auf einen Gegenstand Bezug nimmt, der in der 
Verfügungsmacht dieser Person steht. Zusätzlich muss die Willensäußerung auch 


frei und ernstlich sein.'”” 


Nach ihrer Form sind die Rechtsgeschäfte zu unterteilen in einseitige und 
mehrseitige Rechtsgeschäfte." Einseitige Rechtsgeschäfte entstehen durch den 
Willen nur einer Person und finden sich sowohl im Sachenrecht (z.B. Besitznehmung 
von Sachen) als auch im Obligationenrecht (z.B. Geschäftsführung ohne Auftrag). 
Hingegen benötigen mehrseitige Rechtsgeschäfte zu ihrer Entstehung das 
Zusammentreffen der Willenserklärungen mehrerer Personen. Solche mehrseitigen 


179 


Rechtsgeschäfte werden als Verträge bezeichnet. Des Weiteren werden 


Rechtsgeschäfte nach ihrem Zweck in Geschäfte von Todes wegen und solche unter 
Lebenden unterteilt und nach ihrer ökonomischen Beschaffenheit in lästige und 


wohltätige Rechtsgeschäfte. Als lästige Verträge werden solche bezeichnet, bei 


denen beide Parteien gegenseitig Verbindlichkeiten übernehmen (ALR I 5, § 7).'® 


Zusätzlich kommt es auch zur Unterscheidung zwischen entgeltlichen und 
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unentgeltlichen Rechtgeschäften. Diese Zuordnung ist davon abhängig, ob für die 


erbrachte Leistung eine Gegenleistung erbracht wird.'?' 


Damit nun ein Vertrag zustande kommt, wird einerseits die Offerte — also der Antrag 
in ein Geschäft einzutreten — und andererseits dessen Annahme - die Acceptation — 


benötigt. "87 


Dazu die Regelung des ALR I, 5, § 79: 


„Durch die Annahme eines gültigen Versprechens wird der Vertrag geschlossen "97 


Anders als im römischen Recht, in dem es möglich war den Antrag bis zur Annahme 
jederzeit und willkürlich zurückzunehmen, ist dies im preußischen Landrecht nicht 
möglich. Denn bis zum rechtzeitigen Einlauf der Antwort ist der Antragende an 
seinen Antrag gebunden. Allerdings ist die Dauer der Bindungswirkung des Antrages 
gesetzlich begrenzt (ALR I, 5, SS 90 — 108) und tritt erst ab dem Zeitpunkt ein in dem 


der Antrag der anderen Partei in die Hände gelangt ist.'** 


4.4.4. Das Obligationenrecht im Allgemeinen Landrecht für die Preußischen 
Staaten von 1794 


Grundsätzlich ist zu erwähnen, dass das ALR den Begriff der Obligation nicht 
verwendet, sondern von „persönlichen Rechten und Verbindlichkeiten“ spricht. Damit 
folgt es der deutschrechtlichen Anschauung, die die objektive Seite der Obligation in 
den Vordergrund stellt.'® Während nämlich das römische Recht die Leistungspflicht 
des Schuldners als wesentlichen Inhalt der Obligation ansieht, tritt nach deutschem 
Recht das Anrecht des Gläubigers auf einen bestimmten Vermögensvorteil in den 
Vordergrund.'®® Daneben wird die Obligation aber auch als Schuldverhältnis 
bezeichnet, wonach ein privatrechtliches Verhältnis verstanden wird, aufgrund 
dessen jemand verpflichtet ist einem anderen etwas zu leisten bzw. dem Vermögen 


dieser Person zukommen zu lassen. 
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Im Allgemeinen Landrecht werden die Obligationen nach ihrer Entstehung und 
Wirkung eingeteilt. Bei der Beurteilung nach ihrer Wirkung unterteilen sich die 
Schuldverhältnisse in solche mit voller Wirksamkeit und solche mit beschränkter 
Wirksamkeit. Danach bestimmt sich die Wirksamkeit nach der Klagbarkeit des 
Schuldverhältnisses. In Bezug auf die Entstehung von Obligationen ist zu 
unterscheiden zwischen solchen die durch Rechtszustände oder durch 
Rechtsgeschäfte oder durch Rechtswidrigkeiten entstehen. '?” 


Zu der wichtigsten Gruppe der Schuldverhältnisse zählen die durch ein 
Rechtsgeschäft begründeten Obligationen. Voraussetzung für die Begründung einer 
Obligation durch Rechtsgeschäft ist zum einen der vom Schuldner an den Gläubiger 
erklärte Schuldnerwille und zum anderen die Erklärung des Gläubigers an den 
Schuldner, Gläubiger sein zu wollen — die sogenannte Annahme. Dazu findet sich 
schon oben die Regelung des ALR I, 5, § 79.'°® 


Die einzelnen Obligationen werden im elften Titel des ersten Teils im ALR normiert 
und zwar unter der Überschrift „Von den Titeln zur Erwerbung des Eigentums, 


welche sich in Verträgen unter Lebendigen gründen“.'®° 


4.4.5. Der Tauschvertrag im Allgemeinen Landrecht für die Preußischen 
Staaten von 1794 


Die Regelungen über den Tauschvertrag befinden sich im zweiten Abschnitt des 
elften Titels im ersten Teil des ALR und umfassen die §§ 363 bis 375. 


Der Tauschvertrag wird auch im ALR zu den Konsensualverträgen gezählt'” 


und gilt 
als ein zweiseitiger Vertrag über ein Geben von Eigentum. Somit sollen 
Eigentumswerte entgeltlich in ein anderes Vermögen übertragen werden.'”' Die 
begriffliche Unterscheidung des römischen Rechts in benannte und unbenannte 
Realkontrakte wird nicht mehr angewendet.'” Nach römischen Recht handelte es 


sich beim Tausch um einen unbenannten Realvertrag, der mit der Formel do ut des 
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umschrieben wurde. Die vertragliche Bindung des einen Vertragsteils ergab sich erst 
durch die Hingabe der Leistung durch den anderen Teil und geschützt wurde dieser 
durch die actio praescriptis verbis. Nach preußischem Recht erfolgt nun aber der 
bindende Vertragsschluss des Tauschvertrages durch die Willenseinigung 
(consensu) und jedem der Vertragspartner steht gegen den anderen die Klage auf 


Erfüllung zu — also auf Übergabe der Sache. '” 


Das Charakteristikum des Tauschvertrages liegt nun darin, dass Ware gegen Ware 
versprochen wird. Das Vertragsinteresse richtet sich also nicht wie beim Kauf auf den 
Gegenwert einer Ware an sich, sondern es kommt dem Vertragspartner gerade auf 


den Gegenwert in Form der individuell ausgewählten Sache an.'”* 


Dazu die Regelung ALR I, 11, 8 363: 


„Der Tausch ist ein Vertrag, wodurch ein Kontrahent gegen den anderen zur 
Abtretung des Eigenthums einer Sache, gegen Überlassung einer anderen, sich 


verpflichtet.“ ” 


Ein weiteres Merkmal des Tauchvertrages ist es, dass jeder Vertragspartner 
dasselbe Recht aber auch dieselbe Pflicht hat, wie der jeweils andere, da ja beide 
eine bestimmte Sache zu leisten haben. Somit ist im Allgemeinen Landrecht jeder 
Vertragsteil sowohl Käufer als auch Verkäufer. "P 


Dazu die Regelung ALR I, 11, § 364: 


„Bei dem Tausche ist jeder Kontrahent, in Ansehung der Sache, die er giebt, als 
Verkäufer, und in Ansehung derjenigen, die er dagegen empfängt, als Käufer zu 


betrachten.“'” 


Gegenstand des Tauschvertrages kann jede veräußerliche Sache sein wie zum 
Beispiel Immobilien, Rechte und körperliche Sachen, aber auch zukünftige Sachen 
können vertauscht werden. Auch der Geldwechsel ist als Tausch anzusehen, wenn 
das Geld eben nicht als Währung, sondern als Ware behandelt wird. 
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Des Weiteren ist noch der Fall zu erwähnen, in dem für eine gegebene Sache als 
Gegenleistung eine Sache und Geld versprochen wird. Für diese Abgrenzungsfrage 
zwischen Kauf und Tausch kommt es darauf an, ob die Sache das Hauptäquivalent 
bildet und das Geld nur zum Ausgleich dazugegeben wird. Ist dies der Fall, handelt 


es sich um einen Tauschvertrag, ansonsten liegt ein Kaufvertrag vor.'” 


Zusätzlich ist noch zu sagen, dass der Tausch dem Kauf begrifflich und geschichtlich 
vorausgeht. Denn der Tausch, der auf den Austausch von individuellen Werten 
gerichtet ist, befriedigt das Vermögensbedürfnis der Parteien direkt. Während 
nämlich jeder der Tauschenden unmittelbar erhält was er begehrt, erhält derjenige 
der Geld für eine Sache erhält, nur ein allgemeines Tauschmittel und muss sich die 
gewünschte Sache erst selbst anschaffen. Somit kommt es beim Kaufvertrag nur zu 
einer indirekten Zufriedenstellung der Parteien.'” 
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5. DIE VORARBEITEN ZUM ALLGEMEINEN BÜRGERLICHEN GESETZBUCH 


Die durch die Aufklärung hervorgerufene Kodifikationsbewegung begann in der Mitte 
des 18. Jahrhunderts auch in Österreich. Nahezu parallel zur preußischen 
Gesetzgebung wurde in den österreichischen Erbländern das Privatrecht, das 
Strafrecht und das Prozessrecht reglementiert. In Bezug auf das Strafrecht ist vor 
allem die von Kaiserin Maria Theresia (1740 - 1780) erlassene Constitutio Criminalis 
Theresiana von 1768 hervorzuheben. 


Auf dem Gebiet des Privatrechts gestalteten sich die Kodifikationsarbeiten jedoch als 
äußerst schwierig und langwierig.”” So vergingen rund 60 Jahre bis zum Entwurf 
des Allgemeinen Bürgerlichen Gesetzbuches von 1811, welches dann am 1. Januar 
1812 endgültig in Kraft trat. Dabei hat das Allgemeine Bürgerliche Gesetzbuch von 


1811 zumindest drei Phasen bis zu seiner Fertigstellung durchlaufen.?°' 


Für die Weiterentwicklung und Fertigstellung des österreichischen ABGB waren vor 
allem der Codex Theresianus, der Entwurf Horten und der Entwurf Martini von 


wesentlicher Bedeutung. 


5.1. Der Codex Theresianus 


Die österreichischen Bestrebungen nach einer umfassenden Gesetzgebung 
begannen schon zu Beginn des 18. Jahrhunderts als Kaiser Joseph I im Jahre 1709 
eine Kompilationskommission einsetzte. Doch blieben die Bemühungen zur 


Schaffung eines bürgerlichen Gesetzbuches ohne Resultat.” 


Tatsächlicher Ausgangspunkt einer gemeinschaftlichen Gesetzgebung ist die von 
Kaiserin Maria Theresia im Jahre 1753 eingesetzte Kompilationskommission zur 
Schaffung eines „sicheren gleichen Rechtes und gleichförmiger rechtlicher 
Verfahrensart“?°® Als Auslöser der Schaffung eines einheitlichen Privatrechts und 


der damit verbundenen Einsetzung der Kommission wird eine der Kaiserin im Jahre 
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1752 überreichte anonyme Denkschrift angesehen.” Der Sitz dieser Kommission 
befand sich in Brünn und sie setzte sich zusammen aus Juristen, die aus Böhmen, 
Mähren, Schlesien, Vorderösterreich, Ober- und Niederösterreich und der Steiermark 
stammten. Nach Weisung der Kaiserin sollte nur das Privatrecht bearbeitet werden 
und „so viel möglich das bereits übliche Recht beibehalten, die verschiedenen 
Provinzialrechte, insofern es die Verhältnisse gestatteten, in Übereinstimmung 
bringen, dabei das gemeine Recht und die besten Ausleger desselben, sowie auch 
die Gesetze anderer Staaten benützen und zur Berichtigung und Ergänzung stets auf 
das allgemeine Recht der Vernunft zurücksehen.“” Ziel war es also die 
bestehenden Landesrechte zusammenzufassen, die vorhandenen Lücken „nach der 


gesunden Vernunft“ zu schließen?® 


und somit ein allgemeines Privatrecht für die 
österreichischen Erbländer (Österreich, Steiermark, Tirol, Vorderösterreich, Böhmen, 


Mähren und Schlesien) zu schaffen.” 


In den Vordergrund der Kommission traten in besonderer Weise Joseph von Azzoni 
(1712 - 1760), Professor aus Prag und Josef Ferdinand Holger aus Wien, in dem sie 
neben ihrer Tätigkeit in der Kommission auch als Repräsentanten der Landesrechte 


von Böhmen und Österreich fungierten.?® 


Aufgrund des von Professor Azzoni entworfenen Plans sollte das Kodifikationswerk 
dem gewohnten Institutionenschema folgen und somit in drei Teile gegliedert werden 
(Personenrecht, Sachenrecht und Forderungsrechte).”” Als Hauptreferent gelang es 
ihm auch, dass der deutschsprachigen Fassung gegenüber der lateinischen der 


Vorzug gegeben wurde." 


Nachdem Azzoni binnen kurzem auch zum Hofrat ernannt wurde, konzentrierte sich 
die Arbeit der Kommission in erster Linie auf die Ausarbeitung und Darstellung der 
verschiedenen geltenden Landesrechte durch die einzelnen Kommissionsmitglieder. 
Im Anschluss daran erstellte Azzoni ein Programm zur Gleichbehandlung der 
verschiedenen Rechte im Fall von Kollisionen oder Lücken. Diese vorangegangenen 
Arbeiten ermöglichten es der Kommission noch im Jahre 1753 sich mit dem 
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Gesetzeswerk selbst zu beschäftigen und bereits im Jahre 1754 und 1755 den 
ersten Teil zu vollenden. Dieser sehr umfangreiche Entwurf wurde der eigens dafür 
eingerichteten und in Wien ansässigen Revisionskommission zur Überprüfung 
vorgelegt und von dieser allerdings völlig umgearbeitet. Aufgrund der daraus 
entstehenden Differenzen der beiden Kommissionen wurde im Jahre 1756 die 
Brünner Kommission aufgelöst und die Wiener Revisionskommission zur eigentlichen 
Gesetzgebungskommission umgewandelt. Hinsichtlich ihrer hervorragenden Arbeit 
wurden auch Azzoni und Holger in diese Kommission in Wien berufen. Bereits 1758 
war die Umarbeitung des ersten Teils beendet und konnte der Kaiserin übergeben 
werden. Da sich Azzoni in einem schlechten Gesundheitszustand befand, wurde im 
Jahre 1760 Hofrat Zenker zur weiteren Bearbeitung zugezogen und übernahm nach 


Azzoni’'s Tod (1761) auch dessen Funktion. 


Erst mit Ende des Jahres 1766 wurden die Arbeiten abgeschlossen und der gesamte 
Codex Theresianus an die Kaiserin übergeben.?'' Allerdings entsprach der Entwurf 
nicht deren Erwartungen. Denn neben dem Umstand, dass der Entwurf ganze acht 
Folienbände umfasste, zeichnete er sich vor allem durch einen schwerfälligen Stil 
aus und hatte hauptsächlich römisches Recht zum Inhalt. Auch der Staatsminister 
Fürst von Kaunitz empfand das Werk als zu umfangreich und für den Bürger 
unbrauchbar, als Belehrung über sein Recht.”'” Somit führte der lehrbuchartige 
Charakter dazu, dass Maria Theresia die Genehmigung verweigerte und der Codex 


Theresianus auch nie in Kraft tat 77 


5.1.1. Das Schuldrecht im Codex Theresianus 


Bei der oben bereits erwähnten Ausarbeitung und Darstellung der verschiedenen 
geltenden Landesrechte zeigte sich in Bezug auf das Schuldrecht, dass dieses in 
den österreichischen Ländern keine besondere Eigentümlichkeit entwickelt hatte und 
von fast vollkommener Gleichförmigkeit gekennzeichnet war. Begründet wird dies 
durch die Aufnahme des römischen Schuldrechts in Form des gemeinen Rechts in 
allen österreichischen Ländern und den Umstand, dass die heimischen Gesetze im 
Bereich des Schuldrechts eine eher untergeordnete Rolle gespielt haben. Somit 
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zeigte die Darstellung der Landrechte im Ergebnis, dass sich das Schuldrecht der 


einzelnen Länder mit dem gemeinen römischen Recht fast völlig deckte. 


Dennoch zeigt der aus dem Jahre 1753 erstellte Generalplan der 
Kompilationskommission eine bewusste Abwendung vom römischen Recht. Es 
werden nämlich kaum Fremdwörter benutzt — zum Beispiel wird das Wort Kontrakt 
umgangen und durch den Begriff Vertrag ersetzt. Dessen ungeachtet entsprechen 
aber vier der obligationsrechtlichen Abhandlungen dem von Gaius aufgestellten 
Schema der Entstehungsgründe der Obligationen (ex contractu, quasi ex contractu, 
ex delicto, quasi ex delicto): „Von persönlicher Verbindung aus allerlei Zusagen, 
Vergleichungen und Einverständnis“ (5. Abhandlung), „Von Verbindungen, so 
gleichsam aus einer Vergleichung entstehen“ (9. Abhandlung), „Von Verbindungen, 
so aus Verbrechen entstehen“ (10. Abhandlung), „Von Verbindungen, so gleichsam 
aus Verbrechen entstehen“ (11. Abhandlung). Daraus lässt sich erkennen, dass die 
einzelnen Vertragstypen im Codex Theresianus eine eigene Regelung erfahren 
sollten. Dazu wurden die einzelnen Verträge in drei große Gruppen untereilt: „Von 
Vergleichungen, bei denen nur Einer verbunden wird“ (Bürgschaften, Schenkungen, 
Darlehen), „Von Vergleichungen, wo nur Einer hauptsächlich, der Andere 
rückverbindlich wird“ (Leine, Verwahrung, Verpfändung, Bevollmächtigung), „Von 
Vergleichungen, wo beide Vergleichende hauptsächlich verbunden werden“ (Tausch, 
Kauf, Bestandnahme, Gesellschaft). Es wird auch kein Unterschied zwischen 


contractus und pactum gemacht. 


Im Laufe der weiteren Redaktionsarbeiten wurde dieser ursprüngliche 
Einteilungsplan aber immer wieder abgeändert. 


Als nun im Jahre 1760 bereits Zenker Hauptreferent der Kommission war und die 
Ausarbeitung des dritten Teils des Codex Theresianus (Schuldrecht) im Vordergrund 
stand, wurde ein neuer Plan aufgestellt. Dieser wich vom ursprünglichen Generalplan 
erheblich ab und lehnte sich stärker an das römische Recht. Ganz nach dem 
Leitfaden des römischen Rechts wurden die Kontrakte in Real- und 
Konsensualkontrakte eingeteilt. Zu den Realkontrakten zählten „Leihen oder Borgen, 
Leihen zum Gebrauch, Hinterlegung zu getreuen Handen und Verpfänden“ (Cap. Ill, 
§ V, N. 21, 22) und die Konsensualkontrakte umfassten „Bürgschaft, Kauf und 
Verkauf, Tausch, Schätzung, Miethen und Vermiethen, Erbzins, Gesellschaft, Befehl, 
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Gewährung und Versicherung, und Wechsel nach Wechselordnung“ (Cap. Ill, § VI, 
N. 23). 


Zwar wurde Zenkers Plan bis zur Fertigstellung des Codex Theresianus noch 
etlichen Veränderungen unterzogen, jedoch blieb das Vertragsrecht in seiner 
Planung erhalten und wurde nicht mehr grundlegend geändert. 


So ergeben sich aus Cap. I, § VIII, N. 92 die sechs Arten der Entstehungsgründe der 
Verbindlichkeiten: 1. „Zusagen, Verträge und Vergleiche“, 2. „Benannte Contracten“, 
3. „Denen Contracten gleichkommende Handlungen“, 4. „Aus bloßer natürlicher 
Billigkeit verbindende Handlungen“, 5. „Verbrechen“, 6. „Für Verbrechen geachtete 
Handlungen“. Wie aus dieser Einteilung deutlich hervorgeht, war das Schuldrecht 
des Codex Theresianus eine Verflechtung des römischen Rechts mit den Lehren des 
Naturrechts. Denn auf der einen Seite befindet sich die römisch-rechtliche Vierteilung 
der Entstehungsgründe der Obligationen und auf der anderen Seite entstehen 


Verbindlichkeiten „aus bloßer natürlicher Billigkeit“.?'* 


5.1.2. Der Tauschvertrag im Codex Theresianus 


Grundsätzlich richtet sich die Einteilung der einzelnen Vertragstypen fast zur Gänze 
nach dem römischen Recht. Während aber im römischen Recht der Tausch- als auch 
der Trödelvertrag zu den sogenannten Innominat-Realkontrakten gezählt wurden, 
werden sie im Codex Theresianus in den Kreis der Konsensualkontrakte 


aufgenommen. 


Bei genauerer Betrachtung stellt sich jedoch heraus, dass keine sichere Kenntnis 
darüber herrschte, wie nun die Innominatkontrakte des römischen Rechts 
einzuordnen wären. Dies zeigt sich vor allem beim Tauschvertrag. Denn einerseits 
wird er als Konsensualvertrag bezeichnet, um den Unterschied zum Darlehen als 
Realvertrag hervorzuheben. Es sei auch nicht erforderlich, dass die vertauschten 
Sachen von gleicher Gattung bzw. gleichem Wert und gleicher Güte wären (Cap. IV, 
SLN 7, N. 14). Andererseits wird der Tauschvertrag aber auch als unbenannter 
Vertrag typisiert. So im Abschnitt über die Bestimmung des Kaufpreises beim 
Kaufvertrag: „Dann woferne gleich Anfangs die Contrahenten übereingekommen 
214 Charmatz, Zur Geschichte und Konstruktion der Vertragstypen im Schuldrecht (1937) 26ff. 

215 Charmatz, Zur Geschichte und Konstruktion der Vertragstypen im Schuldrecht 45f. 
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wären für die Sache etwas Anderes, als Bargeld zu geben, oder zu thuen, ist es kein 
Kauf, sondern ein Tausch oder ein anderer unbenannter Contract, obschon die 
dagegen zu geben versprochene Sache in einem gewissen Werth angeschlagen 
worden wäre“ (Cap. IX, § VI, N. 42). Diese Bestimmung wirkt sonderbar, zumal ja der 
Tausch gleich dem Kauf einen benannten Konsensualkontrakt im Codex 
Theresianus bildet (Cap. Ill, „Von benannten Contracten insgemein“; $ VI, N. 23, 
„deren Consensualcontracten sind zehnerlei Gattungen als ... 3. Der Tausch; ...*). 
Außerdem wird ihm im Anschluss an den Kauf auch ein eigenes Kapitel („Vom 
Tauschcontract“, Cap. X) zugeordnet. Hierin zeigen sich vor allem der starke Einfluss 
des römischen Rechts und die inkonsequente Beibehaltung der angestrebten 


Grundsätze. 


In Cap. X, § 1, N. 1 wird der Tauschvertrag als Konsensualvertrag definiert und es 
zeigt sich die unterschiedliche Klassifizierung gegenüber dem römischen Recht, 
welches den Tauschvertrag ja als Realvertrag gestaltet hatte: „Die meiste Ähnlichkeit 
mit dem Kaufen und Verkaufen hat der Tauschcontract, welcher nicht weniger, als 
jener seine Wesenheit aus bloßer Einwilligung der Contrahenten erhält, und nichts 
Anderes ist, als eine gutwillige Vereinigung wegen Übergebung einer gewissen 


Sache um eine andere“. 


Mit dieser Begriffsbestimmung wird auch der Unterschied zwischen dem 
Tauschvertrag und den übrigen benannten und unbenannten Verträgen begründet. 
Denn während bei den unbenannten Verträgen auch eine Tat für eine gegebene 
Sache geleistet oder zu leisten versprochen „oder dagegen für eine geleistete That 
eine Sache gegeben, oder zu geben verheißen, oder auch nur um einerlei Sache 
gehandlet“ wird, ist es beim Tauschvertrag immer notwendig, dass „eine Sache für 
die andere gegeben oder zu geben gelobet werde“ (Cap. X, $ I, N. 2). 


Besonders zu erwähnen ist, dass der Codex Theresianus zwar unmissverständlich 
den Unterschied zwischen Tausch- und Kaufvertrag betont, aber dennoch regelt er in 
Cap. X, § I, N. 10 ff, dass im Allgemeinen die Regeln des Kaufvertrages auf den 


Tausch anzuwenden sind.?'® 


216 Charmatz, Zur Geschichte und Konstruktion der Vertragstypen im Schuldrecht 53ff. 
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5.2. Der Entwurf Horten 


Nach Verweigerung der Sanktion des Codex Theresianus wurde die Kommission im 
Jahre 1772 von der Kaiserin angewiesen den Codex umzugestalten. Die 
Anweisungen Maria Theresias waren dabei eindeutig. Der neue Entwurf sollte 
möglichst kurz gehalten werden und keine bloßen Lehrsätze enthalten. Außerdem 
sollte auf überflüssige Erklärungen und Wiederholungen verzichtet werden, um den 
Charakter eines Lehrbuches zu meiden. Zusätzlich sollte, zugunsten der natürlichen 
Billigkeit, auch keine Bindung an das römische Recht erfolgen und vor allem sollten 


die Gesetze so gut wie möglich simplifiziert werden 77 


Anlässlich dieser Weisungen kam es auch zu personellen Veränderungen in der 
Kommission. Zusätzlich wurde Reichshofrats- und Staatsrat-Mitarbeiter Johann 
Bernhard von Horten der Kommission zugezogen und in weiterer Folge zu deren 
Referenten ernannt. Im Ergebnis ist es Horten gelungen den Text des Vorentwurfs 
auf circa die Hälfte zu reduzieren, ohne jedoch wesentliche Teile des Inhalts zu 
verlieren.” Am Beginn seiner Arbeit konzentrierte er sich zunächst auf den ersten 
Teil des Codex Theresianus, nämlich das Personenrecht.” Doch erst unter der 
Regierung Josefs II wurde im Jahre 1785 die Arbeit am ersten Teil des entworfenen 
Gesetzbuches beendet. Nach einigen Änderungen durch den mit der Revision 
betrauten Hofrath von Kees, wurde dieser erste Teil über das Familienrecht 
selbständig sanktioniert und mit Patent vom 1. November 1786 kundgemacht.°” 
Dieses Teil-ABGB trat mit Beginn des Jahres 1787 in Kraft und wird als 
„Josefinisches Gesetzbuch“ bezeichnet.” Der räumliche Geltungsbereich erstreckte 
sich über die deutschen Provinzen (1. Januar 1787) und über Galizien (1. Mai 
1787). 


Das „Josefinische Gesetzbuch“ verkörpert die erste, wenngleich unvollständige, 
Privatrechtskodifikation überhaupt und wird zum ersten Mal als „Allgemeines 
Bürgerliches Gesetzbuch“ bezeichnet. Vom Aufbau her gliedert es sich in fünf 


Hauptstücke: von den Gesetzen, von den Rechten der Untertanen überhaupt, von 
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den Rechten zwischen Eheleuten (einschließlich eheliches Güterrecht), von den 
Rechten zwischen Eltern und Kindern, von den Rechten der Waisen und anderer, die 
ihre Geschäfte selbst nicht besorgen können. Besonders die revolutionäre Haltung 
Josefs II kommt in dieser Kodifikation zum Ausdruck, welche sich zum Beispiel in der 
Regelung zeigt, dass ein von zwei unverehelichten Personen gezeugtes Kind als 


ehelich betrachtet wird.” 


Nach Hortens Ableben am 13. August 1786 wurde die Ausarbeitung des zweiten und 
dritten Teils des Horten’schen Entwurfs auf seinen Nachfolger Hofrath von Kees 


übertragen. Aber schon im Jahre 1787 wurden seine Arbeiten daran eingestellt. 


5.3. Der Entwurf Martini 


Im Jahre 1790 löste der mittlerweile regierende Kaiser Leopold II die 
Kompilationskommission auf und errichtete an deren Stelle die „Hofkommission in 
Gesetzessachen“””‘ Mit deren Vorsitz wurde der aus Wien stammende 
Naturrechtslehrer Karl Anton Freiherr von Martini zu Wasserberg (1726 — 1800) 


betraut.” Daneben wurde 1794 auch wieder eine Revisionskommission eingeführt. 


Als Ausgangspunkt des Entwurfs Martini diente neben dem Horten’schen Entwurf 
(„Josefinisches Gesetzbuch“) auch das Preußische Allgemeine Landrecht. Dennoch 
handelt es sich bei Martinis Entwurf nicht bloß um eine Umgestaltung des 
Horten’schen Entwurfs, sondern um eine selbständige Schöpfung, die als Beginn der 


Redaktionsgeschichte des ABGB angesehen wird.” 


1794 wurden die Arbeiten am ersten Teil beendet, 1795 und 1796 folgten der zweite 
und dritte Teil des Entwurfs. Die fertiggestellten Teile wurden daraufhin nicht an die 
Revisionskommission übergeben, da diese mit ihrer Arbeit hinterherhinkte, sondern 
an eigene Länderkommissionen und juridische Lehrerversammlungen. Sodann 
wurde Martinis Entwurf mit Patent vom 13. Februar 1797 in Westgalizien als 
sogenanntes „Westgalizisches Gesetzbuch“ und wenig später mit Hofdekret vom 8. 


September 1797 auch in Ostgalizien als Gesetz kundgemacht. °° Wie bereits oben 
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erwähnt, besteht dieser „Entwurf eines allgemeinen bürgerlichen Gesetzbuches“ aus 
drei Teilen. Diese einzelnen Teile sind dann weiter in Hauptstücke ohne besondere 
Überschrift gegliedert und zerfallen in fortlaufend gezählte Paragraphen. Der erste 
Teil gliedert sich in sechs Hauptstücke und 299 Paragraphen, der zweite Teil umfasst 
19 Hauptstücke und 676 Paragraphen und der dritte Teil zerfällt in 19 Hauptstücke 
mit 638 Paragraphen, wobei hier das fünfte Hauptstück „vom Tausch“ handelt 7" 


Martinis schlechter gesundheitlicher Zustand führte schlussendlich dazu, dass er am 
10. März 1797 seines Amtes enthoben wurde und in der Folge am 7. August 1800 


verstarb. 


Se Unger, System des österreichischen allgemeinen Privatrechts® I (1892) 8. 
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6. DAS ALLGEMEINE BÜRGERLICHE GESETZBUCH VON 1811 


Das „Westgalizische Gesetzbuch“, welches auch als „Urentwurf“ bezeichnet wird, 
wurde darauf folgend einer neuen Kommission unter der Leitung des Staatsministers 
Graf Rottenhan bzw. nach dessen Tod im Jahre 1809 des Oberstlandrichters 
Matthias Wilhelm von Haan vorgelegt und drei Lesungen unterzogen. Die erste 
Lesung erfolgte von 1801 bis 1806, die Revision fand bis 1808 statt und wurde von 
einer Superrevision bis 1810 gefolgt, zu welcher auch Staatsrat von Pfleger 
hinzugezogen wurde. Bei allen drei Lesungen führte Appellationsrat und Professor 


Franz von Zeiller das Referat.” 


Nach seinem Studium des Naturrechts bei Martini in Wien, hatte Franz von Zeiller 
stets hohe Richter- und Ministerialämter inne. Zwar gilt er als Anhänger der 
süddeutsch-österreichischen Aufklärung mit josephinischer Prägung, doch zeigt sich 
auch ein Kant’scher Einschlag — vor allem in Bezug auf dessen formale 
Freiheitsethik. Nichts desto trotz lassen aber der vom Vernunftrecht beeinflusste 
Rechtsbegriff und die materialen Rechtsübersetzungen des ABGB darauf schließen, 
das er - so wie die Begründer der Pandektenwissenschaft - zur 


Gesetzgebergeneration Anselm Feuerbachs gehört.” 


Am 7. Juli 1810 erhielt der Entwurf die Sanktion und wurde mit Patent vom 1. Juni 
1811 als „Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch“ in allen damaligen österreichischen 
Provinzen — mit Ausnahme der Länder der ungarischen Krone — mit Geltung vom 1. 
Januar 1812 kundgemacht. Gleichzeitig mit diesem Kundmachungspatent wurden 
auch alle anderen bis dahin in Geltung stehenden Privatrechte, wie das rezipierte 
römische Recht, das josefinische und das westgalizische Gesetzbuch sowie die 
privatrechtlichen Provinzialstatuten und Gewohnheitsrechte, aufgehoben.”°' 


6.1. Aufbau und Struktur des ABGB 


Das ABGB ist nach dem naturrechtlichen System aufgebaut und verzichtet auf die 
Einbeziehung des Öffentlichen Rechts, im Gegensatz zum Allgemeinen Landrecht für 
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die Preußischen Staaten mit seiner weitgespannten politischen Architektur. Der 
Grund dafür liegt in den grundlegenden historischen Unterschieden und den damit 
verbundenen verfassungsrechtlichen Stellung der deutschen Erbländer. Somit 
handelt es sich beim „Allgemeinen Bürgerlichen Gesetzbuch“ um ein reines 
Privatrechtsgesetzbuch.”” 


Im ABGB herrscht eine Gliederung in drei Teile mit 1502 fortlaufend gezählten 
Paragraphen. Der erste Teil umfasst das Personenrecht und der zweite Teil das 
Sachen- bzw. Vermögensrecht in zwei Abteilungen. Die erste Abteilung informiert 
„von den dinglichen Rechten“ und umfasst somit Besitz, Eigentum, Pfandrecht, 
Servituten und Erbrecht. Die zweite Abteilung handelt „von den persönlichen 
Sachenrechten“ und dreht sich daher um Verträge, Ehepakte und Schadenersatz. 
Der dritte Teil, „von den gemeinschaftlichen Bestimmungen der Personen- und 
Sachenrechte“, gliedert sich in vier Hauptstücke: I. Befestigung der Rechte und 
Verbindlichkeiten, Il. Umänderung der Rechte und Verbindlichkeiten, Ill. Aufhebung 


der Rechte und Verbindlichkeiten, IV. Verjährung und Ersitzung.””° 


Die Dreiteilung des ABGB lässt sich auf die römisch-rechtlichen Institutionen 


(personae, res, actiones) zurückführen und hat sich seit Martinis Entwurf vertestiot "7 


In Bezug auf Inhalt und Sprache des ABGB lässt sich erkennen, dass diese sowohl 
aus dem Westgalizischen Gesetzbuch als auch aus dem Josefinischen Gesetzbuch 
abgeleitet sind. Was das Vermögensrecht betrifft, hat wohl das Allgemeine Landrecht 
für die Preußischen Staaten als Vorbild fungiert. Grundsätzlich lassen sich aber drei 
Wurzeln des ABGB erkennen: das römische Recht, das deutsche Recht und das 
Naturrecht. Vom römischen Recht leitet sich vor allem das Schuldrecht ab. Das 
deutsche Recht beeinflusste zum Beispiel die Regelungen über das geteilte 
Eigentum und den redlichen Erwerb vom Nichtberechtigten. Der Einfluss des 
Naturrechts zeigt sich vor allem in § 16 ABGB, wonach jeder Mensch angeborene, 
schon durch die Vernunft einleuchtende Rechte besitzt und in der allgemeinen 
Auslegungsregel des $ 7 ABGB: „(...) Bleibt der Rechtsfall noch zweifelhaft; so 


232 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit” 337. 


233 Stobbe, Geschichte der deutschen Rechtsquellen II 479. 
234 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit” 337. 
23 Gschnitzer, Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts? 17. 
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muß solcher mit Hinsicht auf die sorgfältig gesammelten und reiflich erwogenen 


Umstände nach den natürlichen Rechtsgrundsätzen entschieden werden. ZP 


Dass schon im Kundmachungspatent die allgemeinen Grundsätze der Gerechtigkeit 
in den Vordergrund gestellt werden und somit „in dubio pro ratione“ gilt, zeigt 
deutlich, dass nicht die rein historische Sicht des Rechtsdenkens das ABGB 
beeinflusst hat, sondern es sich dabei um ein Werk des Naturrechts handelt. 


Im Gegensatz zu anderen Gesetzeswerken dieser Zeit sind viele Rechtssätze sehr 
allgemein abgefasst, um Auslegung und Analogie in unvorhergesehenen Fällen 
genügend Spielraum zu lassen. Dabei handelt es sich jedoch um ein von Zeiller 
gewolltes Ergebnis: „Wenn der Gesetzgeber von den allgemeinen Grundsätzen ... 
ausgeht ..., allgemeine und deutliche Begriffe aufstellt.... daraus die allgemeinen 
Regeln zur Beurteilung der dabei vorkommenden Rechte und Pflichten ableitet, wenn 
er denkende und zu denken fähige Richter bestellt und ihnen gestattet, in der 
Anwendung stufenweise zur nämlichen Urquelle, welcher er selbst bei der Abfassung 
des Gesetzes ausgegangen ist, zurückzukehren; dann darf man hoffen, daß der 


Beschwerden über die Unvollständigkeit der Gesetze nur wenige sein werden.“ 


Zu beachten ist, dass die heute in Geltung stehende Fassung des ABGB nicht die 
Zeller sche ist. Unter dem Einfluss der Pandektenwissenschaft wurden in den Jahren 
1914 bis 1916 drei Teilnovellen erlassen, die das ABGB in beträchtlicher Weise 
reformiert haben. Die erste Teilnovelle von 1914 (RGBl. 276) umfasste das 
Personen-, Familien- und Vormundschaftsrecht wie auch das gesetzliche Erbrecht. 
Das Eherecht wurde allerdings nicht angetastet. Zu Neuerungen im 
Grenzberichtigungsrecht führte die zweite Teilnovelle von 1915 (RGBl. 208). Die 
dritte Teilnovelle von 1916 (RGBl. 69) hatte das Sachen- und Schuldrecht sowie 


deren gemeinschaftliche Bestimmungen zum Inhalt.°”® 


6.2. Das Schuldrecht im ABGB 


Im ABGB treten die Schuldrechte als „persönliche Sachenrechte“ auf und werden in 
§ 859 ABGB definiert als Rechte, „vermöge welcher eine Person einer anderen zu 


238 ABGB 1811/946 idgF 
237 Gschnitzer, Allgemeiner Teil des bürgerlichen Rechts? 18. 
238 Meder, Rechtsgeschichte? 266; Floßmann, Österreichische Privatrechtsgeschichte® 17. 
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einer Leistung verbunden ist“. Diese in § 859 ABGB umschriebene Rechtsbeziehung, 
dass nämlich der Schuldner gegenüber seinem Gläubiger zu einer Leistung 
verpflichtet ist, wird als Schuldverhältnis bezeichnet.” Somit definiert § 859 ABGB 
die Grundform der Obligation, in dem es das Schuldverhältnis als Inbegriff der 
wechselseitigen Rechte und Pflichten zwischen Gläubiger und Schuldner aus einer 


bestimmten Rechtsbeziehung ansieht.” 


§ 859 ABGB gibt auch die Entstehungsgründe der Obligationen an. Demnach dient 
als Rechtsgrundlage eines persönlichen Sachenrechts entweder ein Rechtsgeschäft 
(erlaubte Handlung) oder ein Delikt (unerlaubte Handlung, „erlittene Beschädigung‘) 


oder unmittelbar das Gesetz 77 


Dazu $ 859 ABGB: 


„Die persönlichen Sachenrechte, vermöge welcher eine Person einer andern zu einer 
Leistung verbunden ist, gründen sich unmittelbar auf ein Gesetz; oder auf ein 


Rechtsgeschäft; oder auf eine erlittene Beschädigung.“ 


Gesetzliche Schuldverhältnisse werden durch Geschäftsführung ohne Auftrag, 
ungerechtferiige Bereicherung und durch die Bestimmungen des 


Schadenersatzrechts begründet.” 


Auch bei den Deliktsobligationen handelt es sich um Fälle von gesetzlich 
begründeten Verbindlichkeiten. Die „erlittene Beschädigung“ wird hierbei extra 
angeführt. Der Grund dafür liegt zum einen darin, dass die Verbindlichkeit eine 
Handlung des Verpflichteten voraussetzt und zum anderen in der traditionellen 
Unterscheidung zwischen obligationes ex contractu und obligationes ex delicto. 


Die rechtsgeschäftlich begründeten Schuldverhältnisse sind ein Resultat der in $ 859 
ABGB verankerten Privatautonomie — also dem Recht auf Selbstgestaltung der 
Rechtsbeziehungen. Die vom jeweiligen Rechtsgeschäft ausgelösten Rechtsfolgen 
werden von einer oder mehreren Personen gewollt und von der Rechtsordnung auch 


anerkannt. Somit überwiegt im Schuldrecht die Vertragsfreiheit, die sich in Form der 


23 Dullinger, Bürgerliches Recht Ilf (2010) 1ff. 

2# Koziol/Welser, Bürgerliches Recht II"? (2007) 3. 

24 Riedler in Schwimann/Kodek (Hrsg.), ABGB Praxiskommentar WI (2014) 8 859 Rz 1. 

242 ABGB 1811/946 idgF 

"77 Rummel in Rummel (Hrsg.), Kommentar zum Allgemeinen Bürgerlichen Gesetzbuch I? (2000) § 
859 Rz 13. 
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Abschlussfreiheit, Formfreiheit, Gestaltungsfreiheit und Endigungsfreiheit zeigt. Das 


unbestritten wichtigste Rechtsgeschäft ist der Vertrag.“ 


Die §§ 859 ff ABGB enthalten daher Regeln „Von Verträgen und Rechtsgeschäften 
überhaupt“, die ua die sogenannten allgemeinen vertragstypenübergreifenden 
Vertragsschlussregeln enthalten. Diese werden auf das Zustandekommen eines 
jeden Konsensualvertrages wie z.B. Tausch-, Kauf- und Werkvertrag angewandt. 
Demnach erfordert der gültige Abschluss eines Konsensualvertrages die Einigung 
der geschäftsfähigen Vertragsteile über den zulässigen Vertragsinhalt und eine 
ausdrückliche Erklärung des Abschlusswillens.°*° 


6.3. Der Tauschvertrag im ABGB 


6.3.1. Entstehungsgeschichte 


Im ABGB finden sich die Regelungen des Tauschvertrages im 23. Hauptstück des 
zweiten Teils „Von dem Sachenrechte“ — genauer betrachtet in dessen zweiter 
Abteilung „Von den persönlichen Sachenrechten“. Demnach handeln die §§ 1045 — 
1052 ABGB „Von dem Tauschvertrage“. 


Jedoch handelt es sich um eine Besonderheit des ABGB, dass der Kaufvertrag erst 
im anschließenden 24. Hauptstück geregelt wird und dabei mehrfach auf die 
Regelungen des Tausches verweist (§§ 1061, 1064, 1066).?* Denn die modernen 
Gesetzesbücher beinhalten meist die umgekehrte Regelung, dass der Tauschvertrag 
im Anschluss an den Kaufvertrag normiert wird und dessen Normen subsidiär 
anzuwenden sind. Dass nun nach dem ABGB die Vorschriften des Tauschvertrages 
subsidiär auf den Kaufvertrag anzuwenden sind, geht auf den Entwurf Martini zurück. 
Denn darin geht Martini von dem weiten Begriff des „Tauschgeschäftes im weiteren 
Verstande“* aus und bezieht sich damit auf alle Geschäfte, bei denen Sachen oder 
Handlungen mit anderen Sachen oder Handlungen vertauscht werden wie 
beispielsweise beim Kaufen und Verkaufen, Mieten und Pachten. Aber auch 
Gesellschafts-, Lehens- und Erbzinsverträge werden davon mitumfasst. Von diesem 
weiten Tauschbegriff ausgehend leitet Martini nun den „Tauschvertrag in engster 
24 Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB IV* § 859 Rz 1ff. 


"77 Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB IV? 8 861 Rz 1f. 
24 Apathy/Riedler, Bürgerliches Recht IT (2010) 1. 
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Bedeutung“ als eine Untergruppe ab. Dazu Ill 5 $ 4 erster Satz Entwurf Martini: 
„Tauschen in engster Bedeutung heißt, eine Sache gegen eine andere Sache, mit 
Ausnahme des Geldes, sich gegenseitig versprechen und überlassen.“ Somit werden 
die Kaufverträge nicht von dem so umschriebenen Tauschbegriff erfasst. Sie bilden 
eine Untergruppe der „Tauschgeschäfte im weiteren Verstande“ und werden von 


Martini erst im Anschluss an den Tausch geregelt. 


Diese von Martini geschaffenen Grundsätze wurden von der Hofkommission bei der 
Beratung über den Entwurf des ABGB übernommen und auch die Voranstellung des 
Tausches vor den Kaufvertrag wurde beibehalten. Zusätzlich wurde auf Antrag 
Zeillers die heutige Bestimmung des § 1066 ABGB?” eingeführt, die besagt, dass 
die Regelungen über den Tauschvertrag auf den Kaufvertrag subsidiär anzuwenden 
sind. Damit wurde Martinis Grundsatz Rechnung getragen, dass das Hauptstück 
über den Kaufvertrag nur Vorschriften zu enthalten habe, die sich vom Tausch 
unterscheiden.” Daraus ergibt sich nun zum einen, dass das ABGB den 
Kaufvertrag als einen besonderen Fall des Tausches ansieht ($ 1066) und zum 


anderen, dass das 23. Hauptstück nur den „Tausch im engsten Sinne“ normiert.°*° 


Dazu die Definition des Tauschvertrages in § 1045 S 1 ABGB: 


„Der Tausch in ein Vertrag, wodurch eine Sache gegen eine andere Sache 


überlassen wird.“ 


6.3.2. Essentialia 


Der Tauschvertrag ist ein Konsensualvertrag, der schon allein durch die 
übereinstimmende Willenserklärung der beiden Vertragsteile zustande kommt. Beim 
Tausch versprechen sich nun die beiden Vertragsparteien die wechselseitige 
Übertragung von Sachwerten in das Eigentum. Grundsätzlich ist der Tausch auch 


formfrei, außer der geplante Leistungsaustausch erfordert ohnedies eine bestimmte 


24r § 1066 ABGB. „In allen bei einem Kaufvertrage vorkommenden Fällen, welche in dem Gesetze 


nicht ausdrücklich entschieden werden, sind die in den Hauptstücken von Verträgen überhaupt, und 
von dem Tauschvertrage insbesondere aufgestellten Vorschriften anzuwenden. “ 

248 Wahle in Klang/Gschnitzer (Hrsg.), Kommentar zum Allgemeinen Bürgerlichen Gesetzbuch IV 2. 
Halbband’ (1978) § 1045 I. 

24 Aicherin Rummel (Hrsg.), Kommentar zum Allgemeinen Bürgerlichen Gesetzbuch |? (2000) § 1045 
Rz 1. 

250 ABGB 1811/946 idgF 
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Form wie dies beispielsweise bei Tauschverträgen von Ehegatten ($ 1 Abs 1 lit b 
NotAktG) der Fall ist. 


Beim Tauschvertrag handelt es sich auch um einen synallagmatischen und 
entgeltlichen Vertrag, denn die Hingabe der einen Sache erfolgt nur gegen die 


Hingabe der jeweils anderen Sache "7 


Aus § 1045 S 2 ABGB geht hervor, dass der Tauschvertrag einen Titel zum 
Eigentumserwerb bildet:?” „Die wirkliche Übergabe ist nicht zur Errichtung; sondern 
nur zur Erfüllung des Tauschvertrages, und zur Erwerbung des Eigentums 


notwendig.” 


Als Gegenstand des Tauschvertrages iSd $ 1045 ABGB kommen alle bestimmbaren 
verkehrs- und veräußerungsfähigen Sachen in Frage, unabhängig davon, ob sie 
beweglich oder unbeweglich, körperlich oder unkörperlich sind. Zu beachten ist hier 
allerdings, dass eine Sache iSd § 1045 ABGB nicht eine Sache iSd § 285 ABGB” 
ist. Geld ist nämlich keine Sache iSd § 1045 ABGB, denn der „Tausch gegen Geld“ 
stellt einen Kaufvertrag nach § 1053 ABGB?" dar. Dass es sich bei Geld um keinen 
Leistungsgegenstand des Tauschvertrages handelt, wird auch in $ 1046 ABGB 
klargestellt. Allerdings handelt es sich sehr wohl dann um einen Tausch, wenn die 
wechselseitigen Leistungen ein Leistungs-Gegenleistungspaar bilden wie es 
beispielsweise beim Geldwechsel der Fall Jet. ZP Hauptsächlich dient die Bestimmung 


des § 1046 ABGB aber dazu den Tauschvertrag vom Kaufvertrag abzugrenzen.” 
Dazu $ 1046 ABGB: 


„Das Geld ist kein Gegenstand des Tauschvertrages; doch lassen sich Gold und 


Silber als eine Ware, und selbst als Münzsorten insoweit vertauschen, als sie nur 


251 Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek (Hrsg.), ABGB Praxiskommentar IV* (2014) § 1045 Rz 1f. 
22 Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB IV 2. Halbbana’ § 1045 Il. 

253 ABGB 1811/946 idgF 

254 § 285 ABGB: „Alles, was von der Person unterschieden ist, und zum Gebrauche der Menschen 
dient, wird im rechtlichen Sinne eine Sache genannt.“ 

255 8 1053 ABGB: „"Durch den Kaufvertrag wird eine Sache um eine bestimmte Summe Geldes einem 
andern überlassen. "Er gehört, wie der Tausch, zu den Titeln ein Eigentum zu erwerben. "Die 
Erwerbung erfolgt erst durch die Ubergabe des Kaufgegenstandes. *Bis zur Übergabe behält der 
Verkäufer sein Eigentumsrecht.“ 

256 Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB IV” § 1045 Rz 4. 

257 Aicher in Rummel, ABGB I? § 1046 Rz 1. 
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gegen andere Münzsorten, goldene nämlich gegen silberne, kleinere gegen größere 


Stücke verwechselt werden sollen.” 


Die Erfüllung des Tauschvertrages geschieht nach den allgemeinen Regeln. Dies 
bedeutet für bewegliche körperliche Sachen kommen alle möglichen Formen der 
Übergabe (§§ 426 ff ABGB) in Betracht und unbewegliche Sachen werden durch 
Intabulation übergeben (88 431 ff ABGB).?”° 


6.3.3. Rechte und Pflichten der Tauschenden 
8 1047 ABGB: 


„Tauschende sind vermöge des Vertrages verpflichtet, die vertauschten Sachen der 
Verabredung gemäß mit ihren Bestandteilen und mit allem Zugehöre zu rechter Zeit, 
am gehörigen Ort und in eben dem Zustand, in welchem sie sich bei Schließung des 


Vertrages befunden haben, zum freien Besitz zu übergeben und zu übernehmen.“ ® 


Die hier hervorstechendste Pflicht der Tauschenden besteht in der Besitz- und 
Eigentumsübertragung. Zwar könnte man nach dem Wortlaut des $ 1047 ABGB 
meinen, die Pflicht der Tauschenden sei auf die Besitzverschaffung beschränkt, doch 
ist nach hL und Rspr der Vertrag erst mit Besitzübergabe und Eigentumsübertragung 
vollständig erfüllt. Diese Eigentumsverschaffungspflicht ergibt sich aber auch schon 
aus § 1045 ABGB, der ja besagt, dass die wirkliche Übergabe zur Erfüllung des 
Tauschvertrages und zur Erwerbung des Eigentums notwendig ist.®' So ist die 
Pflicht zur Eigentumsverschaffung nach allgemeinen sachenrechtlichen Regeln 
durchzuführen und ein entsprechender Übergabeakt gem. §§ 426 ff ABGB bei 
beweglichen Sachen oder gem. §§ 431 ff ABGB bei unbeweglichen Sachen zu 
vollziehen. Damit soll sowohl die reale Besitzergreifung als auch das zukünftige 
Behalten der Sache ermöglicht werden. 


Zusätzlich hat aber auch die Besitzverschaffungspflicht ihre eigenständige 
Bedeutung und ist auf die Verschaffung der Innehabung ausgerichtet. Damit sollen 


dem Übernehmer der Gebrauch und tatsächliche, freie Dispositionen ermöglicht 


258 ABGB 1811/946 idgF 

239 Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB IV” § 1045 Rz 6. 
260 ABGB 1811/946 idgF 

281 Aicher in Rummel, ABGB I? § 1047 Rz 1. 
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werden. Hierfür kann es neben der faktischen Besitzüberlassung beispielsweise 


notwendig sein Urkunden auszuhändigen. 


Hier ist allerdings besonders zu beachten, dass es erforderlich ist den ‚freien Besitz“ 
zu verschaffen. Es sollen sowohl Besitz als auch Eigentum frei von fremden Besitz 


und unbekannten Lasten übergeben werden "P" 


In Bezug auf die Erfüllungszeit und den Erfüllungsort werden beim Tauschvertrag die 
allgemeinen Regeln der §§ 904°°°, 905°° ABGB angewandt. So ist ohne vertragliche 
Vereinbarung ohne unnötigen Aufschub („sogleich“) zu leisten ($ 904 S 1 ABGB). 
Der für die Erfüllung „gehörige Ort“ bestimmt sich in erster Linie nach einer 
vertraglichen Regelung und erst subsidiär nach Natur und Zweck des Geschäfts. Der 
Wohnsitz bzw. Niederlassungsort des Leistungsschuldners bei Vertragsschluss wird 


erst danach herangezogen um den Leistungsort zu bestimmen.?°® 


6.3.4. Gefahrtragungsgrundsätze 


Die Gefahrtragungsgrundsätze werden in den SS 1048, 1049 und 1051 bestimmt. Es 
handelt sich dabei um dispositive Normen, dh sie können vertraglich abbedungen 
werden "PP Die in diesen Paragraphen aufgestellten Gefahrtragungsregeln beziehen 
sich grundsätzlich nur auf Speziessachen. Auf Gattungsschulden sind sie dann 


anzuwenden, wenn vorher aus der Gattung bestimmte Stücke ausgesondert wurden 


und damit die sogenannte Konzentration stattgefunden hat.°°” 


Der Inhalt dieser Bestimmungen liegt nun darin, zu klären, wer das wirtschaftliche 
Risiko von zufälligen Verschlechterungen oder den zufälligen Sachuntergang zu 
tragen hat. Das Geschäft ist nämlich dann nicht als geschlossen anzusehen, wenn 
eine Sache vor der tatsächlichen Übergabe durch einen Zufall vernichtet wird oder 
wenn ihr Wert über die Hälfte reduziert wird. Wie daraus bereits hervorgeht liegt der 


?62 Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB IVf & 1047 Rz 16ff. 

283 8 904 S 1 ABGB: „'Ist keine gewisse Zeit für die Erfüllung des Vertrages bestimmt worden; so kann 
sie sogleich, nämlich ohne unnötigen Aufschub, gefordert werden.“ 

264 § 905 Abs 1 S 1 ABGB: „'Kann der Erfüllungsort weder aus der Verabredung noch aus der Natur 
oder dem Zwecke des Geschäftes bestimmt werden, so ist an dem Orte zu leisten, wo der Schuldner 
zur Zeit des Vertragsabschlusses seinen Wohnsitz hatte, oder, wenn die Verbindlichkeit im Betriebe 
des gewerblichen oder geschäftlichen Unternehmens des Schuldners entstand, am Orte der 
Niederlassung.“ 

26 Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB IV* § 1047 Rz 1f. 

?66 Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB IVf § 1048 Rz 1,26. 

287 Aicher in Rummel, ABGB I? § 1048 - 1051 Rz 4. 
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maßgebende Zeitraum zwischen Vertragsschluss und bedungenem 
Übergabezeitpunkt. Somit trägt bis zum Zeitpunkt der bedungenen Übergabe der 
Übergeber die Gefahr.°°® 


Dazu $ 1048 ABGB: 


„Ist eine Zeit bedungen, zu welcher die Übergabe geschehen soll, und wird in der 
Zwischenzeit entweder die vertauschte bestimmte Sache durch Verbot außer 
Verkehr gesetzt, oder zufälligerweise ganz, oder doch über die Hälfte am Werte zu 


Grunde gerichtet, so ist der Tausch für nicht geschlossen anzusehen.“ ® 


Zu beachten ist, dass von dieser Regelung nur die Leistungs- und 
Gegenleistungsgefahr (periculum obligationis) erfasst ist, die den Einfluss des 
Sachuntergangs auf das Vertragsverhältnis beschreibt. Die Sachgefahr (periculum 
rei) ist davon nicht berührt. Wer die Entwertung bzw. den Verlust der Sache nach 
sachenrechtlichen Grundsätzen zu tragen hat wird in § 1311 ABGB”? bestimmt. 
Danach gilt der Grundsatz „casum sentit dominus“, dh der Rechtsinhaber trägt die 


Gefahr.” 


Wie schon oben beschrieben ist Voraussetzung für die Anwendung der 
Gefahrtragungsregeln das Vorliegen eines zufälligen Ereignisses. Dazu zählen vor 
allem Elementarereignisse wie Feuer, Erdbeben, Sturm usw. Hat nun eine der 
Vertragsparteien die Verschlechterung oder den Untergang der Sache zu vertreten, 
so liegt kein Zufall vor und die Partei kann sich nicht auf de §§ 1048 ff ABGB 
berufen. Somit bleibt der Vertrag grundsätzlich aufrecht und der Erwerber kann nach 
§ 920 ABGB?” über das weitere Vorgehen entscheiden.”’® 


Ebenfalls in diesem Zusammenhang zu erwähnen ist der Übergang der Nutzungen 
(§ 1050 ABGB?) und Lasten (81049 ABGB?”°) der Sache auf den Erwerber. Haben 


28 Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB IVf § 1048 Rz 1f. 

29 ABGB 1811/946 idgF 

270 § 1311 S 1 ABGB: „'Der bloßer Zufall trifft denjenigen, in dessen Vermögen oder Person er sich 
ereignet.“ 

27 Wahle in Klang/Gschnitzer, ABGB IV 2. Halbband? 88 1048 - 1051 I. 

Se § 920 S 1 ABGB: „Wird die Erfüllung durch Verschulden des Verpflichteten oder einen von ihm zu 
vertretenden Zufall vereitelt, so kann der andere Teil entweder Schadenersatz wegen Nichterfüllung 
fordern oder vom Vertrag zurücktreten.“ 

SE Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB Wi § 1048 Rz 2,6,17. 

24 § 1050 ABGB: Gem Besitzer gebühren die Nutzungen der vertauschten Sache bis zur 
bedungenen Zeit der Übergabe. ® yon dieser Zeit an gebühren sie, samt dem Zuwachse, dem 
Übernehmer, obgleich die Sache noch nicht übergeben worden ist.“ 
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die Parteien keine vertragliche Vereinbarung darüber getroffen — es handelt sich also 
ebenfalls um dispositive Normen — so ist auch hier der für den Gefahrenübergang 
maßgebliche Zeitpunkt entscheidend. Somit gebühren bis zum Zeitpunkt der 
bedungenen Übergabe dem Veräußerer sämtliche Nutzungen und Lasten.?”® 


6.3.5. Das Leistungsverweigerungsrecht nach § 1052 S 1 ABGB 
8 1052 S 1 ABGB: 


„Wer auf die Übergabe dringen will, muss seine Verbindlichkeit erfüllt haben oder sie 


zu erfüllen bereit sein.” 


Der Rechtsbehelf des Leistungsverweigerungsrechts entspringt aus dem Gedanken, 
dass es nicht gerechtfertigt wäre, einen Vertragspartner zur Leistung zu verhalten, 
während die ebenfalls fällige Leistung des anderen Vertragspartners noch aussteht 
bzw. die noch nicht fällige Leistung unsicher geworden ist. Somit handelt es sich 
beim Leistungsverweigerungsrecht nicht nur um ein Sicherungs-, sondern auch um 
ein Druckausübungsinstrument. Der Leistungspflichtige soll dazu angehalten werden 


seine vertraglichen Pflichten ordnungsgemäß zu erfüllen.?”® 


Grundsätzlich gilt nämlich das Zug-um-Zug-Prinzip, dh in zeitlicher Hinsicht ist die 
Leistungspflicht beider Vertragspartner dahingehend bestimmt, dass die eigene 
Leistung nur Zug-um-Zug gegen Bewirkung der anderen Leistung zu erbringen ist. 
Da es sich bei $ 1052 S 1 ABGB um eine Dispositivnorm handelt, ist eine 
abweichende vertragliche Vereinbarung möglich. Der Anwendungsbereich des 
Leistungsverweigerungsrechts erstreckt sich auf alle zweiseitig verbindlichen 


entgeltlichen Verträge.” 


Voraussetzung, um das Leistungsverweigerungsrecht nach $ 1052 S 1 ABGB 
auszuüben, ist das Vorliegen eines gegenseitigen Verpflichtungsverhältnisses. Damit 
ist die Austauschbeziehung gemeint, in der die wechselseitigen Leistung zu stehen 
haben. Es kommt also darauf an, dass die eine Leistung ein wirtschaftliches 


ar § 1049 S 1 ABGB: „ "Andere in dieser Zwischenzeit durch Zufall erfolgte Verschlimmerungen der 


Sache und Lasten gehen auf die Rechnung des Besitzers.“ 

278 Ajcher in Rummel, ABGB |? 88 1048 - 1051 Rz 21. 

277 ABGB 1811/946 idgF 

278 Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB IVf § 1052 Rz 1. 
279 Aicher in Rummel, ABGB |? § 1052 Rz 1,5. 
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Äquivalent für die jeweils andere Leistung darstellt und der Grund für die 


Leistungserbringung nur in der Erzielung eines wirtschaftlichen Gegenwerts liegt. 


Die weiteren Anwendungsvoraussetzungen des $ 1052 S 1 ABGB sind die oben 
bereits erwähnte Zug-um-Zug-Leistungspflicht und die Erfüllungsfähigkeit und die 
Erfüllungsbereitschaft. Denn wer die Gegenleistung begehrt, muss auch selbst fähig 
und bereit sein, die eigene Leistung zu erbringen. Erfüllungsfähig ist derjenige, der 
die zu leistende Sache in seiner Gewahrsame hat oder doch wenigstens darüber 
verfügen kann. Als erfüllungsbereit gilt derjenige, der alle nötigen Vorkehrungen 
getroffen hat, um die Leistung zu bewirken. 


Durch die Erbringung der Gegenleistung erlischt das Leistungsverweigerungsrecht 
nach § 1052 S 1 ABGB.?” 


6.3.6. Die Unsicherheitseinrede nach § 1052 S 2 ABGB 
8 1052 S 2 ABGB: 


„Auch der zur Vorausleistung Verpflichtete kann seine Leistung bis zur Bewirkung 
oder Sicherstellung der Gegenleistung verweigern, wenn diese durch schlechte 
Vermögensverhältnisse des anderen Teiles gefährdet ist, die ihm zur Zeit des 


Vertragsschlusses nicht bekannt sein mußten. ZP 


§ 1052 S 2 ABGB gewährt dem zur Vorausleistung Verpflichteten ein 
Zurückbehaltungsrecht seiner Leistung — das Zug-um-Zug-Prinzip ist nicht zwingend. 
Eine bereits erbrachte Leistung kann der Vorausleistungspflichtige allerdings nicht 
wieder zurückfordern.°® Somit handelt es sich bei der Unsicherheitseinrede um ein 


wirtschaftliches Notwehrrecht””, das die nachträgliche Verschlechterung der 


Vermögensverhältnisse berücksichtigt.°°* 


Grundvoraussetzung für die Anwendung der Unsicherheitseinrede ist die Gefährdung 
der Gegenleistung durch die Verschlechterung der Vermögensverhältnisse des 
Vertragspartners. Der Vorausleistungspflichtige befürchtet also, dass die volle und 


280 Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB IV* § 1052 Rz 6ff. 
281 ABGB 1811/946 idgF 

282 Koziol/Welser, Bürgerliches Recht II’? 43. 

"7" Binder/Spitzer in Schwimann/Kodek, ABGB IVf § 1052 Rz 83. 
"77 Koziol/Welser, Bürgerliches Recht II’? 43. 
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zeitgerechte Gegenleistung nicht bzw. nur mit einer unverhältnismäßigen 
Verzögerung erfolgt. Dabei ist es aber nicht erforderlich, dass die 
Vermögensverschlechterung erst nach Vertragsschluss eingetreten ist. Bestand der 
gefahrdrohende Vermögenszustand schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses, so 


darf ihm dies trotz Anwendung gehöriger Sorgfalt nicht erkennbar gewesen sein "7" 


Die Unsicherheitseinrede nach $ 1052 S 2 ABGB kann vom 
Nachleistungsberechtigen entweder durch Bewirkung der Gegenleistung oder durch 
ihre Sicherstellung abgewendet werden "7? 


28 Ajcher in Rummel, ABGB I? § 1052 Rz 2$f. 
"78 Koziol/Welser, Bürgerliches Recht II? 43. 


69 


7. DAS DEUTSCHE BÜRGERLICHE GESETZBUCH VON 1900 


7.1. Geschichtliches 


Die Arbeiten für die Kodifizierung des Privatrechts konnten in Deutschland erst durch 
ein verfassungsänderndes Reichsgesetz vom 20. Dezember 1873 (Lex Miquel- 
Lasker) beginnen. Damit wurde dem Reich das Recht zur Gesetzgebung im Bereich 
des gesamten bürgerlichen Rechts, des Strafrechts und des gerichtlichen Verfahrens 
eingeräumt. Bis zu diesem Zeitpunkt war aufgrund der Verfassung des 
Norddeutschen Bundes von 1867 und der Reichsverfassung von 1871 die 
Gesetzgebungskompetenz des Bundes bzw. des Reiches auf Teilgebiete 


beschränkt. 


Am 28. Februar 1874 wurde vom Bundesrat eine aus fünf Mitgliedern bestehende 
„Vorkommission“ eingesetzt, deren Aufgabe es war, gutachtliche Vorschläge zu Plan 
und Methode bei der Erstellung des Entwurfs eines bürgerlichen Gesetzbuches zu 
erarbeiten.” Dabei sollte mit der Erfassung des geltenden Privatrechts begonnen 
werden, um dann auf Grundlage des gemeinen Rechts die zweckmäßigen Regeln zu 
finden, die einen Ausgleich mit den Partikularrechten ermöglichen sollten. Somit 


wurde das Hauptaugenmerk auf die Schaffung einer Rechtseinheit gelegt.” 


Nach den Ausarbeitungen dieser Vorkommission wurde dann vom Bundesrat am 22. 
Juni 1874 die sogenannte „Erste Kommission“ mit der Ausarbeitung des Entwurfs 
eines bürgerlichen Gesetzbuches beauftragt. Zu deren Mitgliedern zählten ua 
Bernhard Windscheid (1817 — 1892), Paul von Roth (1820 - 1892), Heinrich Eduard 
Pape (1816 — 18888) und Gottlieb Karl Georg Planck (1824 - 1910). Doch wurden 
weder Repräsentanten der Wirtschaft noch der Anwaltschaft in die Kommission 
berufen und auch die führenden zeitgenössischen Zivilrechtsprofessoren Rudolph 
von Jhering (1818 — 1892) und Heinrich Dernburg (1829 — 1907) fehlten. So wurde 
nach dem Vorbild des Sächsischen Bürgerlichen Gesetzbuches ein 
Fünfbüchersystem festgelegt und pro Buch wurde einem Mitglied die Redaktion 
eines Teilentwurfs übertragen. Doch wurde der Teilentwurf für das Recht der 
Schuldverhältnisse aufgrund des Todes seines Redakteurs (Franz von Kübel) nicht 


vollendet. Hier kam es zu einer Ergänzung durch das Obligationenrecht des 


287 Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte'" (2005) 180f. 
288 Repgen, Bürgerliches Gesetzbuch in HRG I? (2008) 754. 
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Dresdener Entwurfs von 1866. Als nun im Jahre 1888 dieser „Erste Entwurf“ 
veröffentlich wurde, löste er in der Öffentlichkeit heftige Kritik aus. Die völlig isolierte 
Arbeit der Kommission, die auch keinen Kontakt zur Wirtschaft oder anderen 
juristischen Fachverbänden pflegte”, führte nun dazu, dass Sprache und 
Systematik des Entwurfs als nicht volkstümlich empfunden wurden und auch der 
sozialen Aufgabe des Privatrechts wurde nicht genügend Rechnung getragen.” Vor 
allem Otto von Gierke (1841 — 1921) lehnte diesen Entwurf ab und verfasste sogar 


einen Gegenentwurf.”' 


Trotz aller Kritik wurde der Entwurf als Grundlage für weitere Gesetzgebungsarbeiten 
herangezogen und so begann im Jahre 1891 die „Zweite Kommission“ mit ihren 
Beratungen. Zu deren Mitgliedern zählten neben Juristen nun auch Vertreter der 
wichtigsten wirtschaftlichen Interessensgruppen.°” Zwar hielt sich die 
Reformfreudigkeit der Kommission in Grenzen, doch bemühte sie sich um mehr 
Transparenz. Sie tagte von nun an öffentlich, publizierte die Änderungen der 
Teilentwürfe und berücksichtigte die Anregungen der Kritik.” Somit erzielte der im 
Jahre 1895 veröffentlichte” „Zweite Entwurf‘ mehr Klarheit und Einfachheit der 
Sprache und auch den sozialen und wirtschaftlichen Anforderungen wurde 


entsprochen.°” 


Nach Durchführung geringfügiger Änderungen, wurde dieser „Zweite Entwurf“ im 
Jahre 1896 dem Reichstag als „Dritter Entwurf“ vorgelegt "7 Den vom Reichstag 
vorgenommenen Veränderungen erteilte der Bundesrat am 14. Juli 1896 seine 
Zustimmung. In der Folge wurde der dritte Entwurf nun am 24. August 1896 
verkündet und trat am 1. Januar 1900 als „Bürgerliches Gesetzbuch für das 
Deutsche Reich“ (BGB) in Kraft. Die Zeitspanne zwischen Verkündung und Geltung 


sollte der Praxis dazu dienen, sich mit dem neuen Recht vertraut zu machen "77 


Die bis dahin im Reich geltenden Partikularrechte wie beispielsweise das ALR 
wurden durch das BGB abgelöst. 


289 Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte'" 181f. 
220 Repgen, Bürgerliches Gesetzbuch in HRG I° 755. 

291 Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte'" 182. 
292 Repgen, Bürgerliches Gesetzbuch in HRG I° 756. 

293 Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte'" 184f. 
294 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit” 471. 

29 Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte'? 184f. 
2% Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit” 471. 

297 Schlosser, Grundzüge der Neueren Privatrechtsgeschichte'" 187. 
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Das BGB ist als systematische zentrale Regelung des deutschen Privatrechts nach 
dem Pandektensystem gegliedert und umfasst somit fünf Bücher. Das erste Buch mit 
dem Allgemeinen Teil enthält generelle Vorschriften für die nachfolgenden Bücher. 
Es legt daher die für jedermann gleiche Rechtsfähigkeit fest, befasst sich mit der 
Rechtsgeschäftslehre sowie mit den Vorschriften über die juristische Person, die 
Verjährung und es enthält den Sachbegriff. Im zweiten Buch wird das Recht der 
Schuldverhältnisse geregelt. Es normiert daher Vertragsverhältnisse wie Kauf-, Miet- 
oder Werkverträge. Das Sachenrecht wird im dritten Buch behandelt und beschäftigt 
sich vor allem mit Eigentum und Besitz. Dabei wird besonders auf den Schutz des 
Rechtsverkehrs und die Erfordernisse der Kreditsicherung Wert gelegt. Die Regelung 
des Familienrechts erfolgt im vierten Buch. Somit wird sich hier mit den 
Rechtsverhältnissen in Ehe, Lebenspartnerschaft, Familie und Verwandtschaft 
beschäftigt. Das letzte und fünfte Buch des BGB handelt vom Erbrecht, welches die 


Rechtsnormen zu Erbfolge und Testament zum Inhalt hat. "7? 


7.2. Das Schuldrecht im BGB 


Auch im deutschen BGB bildet den Gegenstand des Schuldrechts das 
Schuldverhältnis. So wird auch das zweite Buch des BGB (§§ 241 — 853 BGB) als 
das „Recht der Schuldverhältnisse“ bezeichnet und $ 241 BGB besagt: „Kraft des 
Schuldverhältnisses ist der Gläubiger berechtigt, von dem Schuldner eine Leistung 


zu fordern.“ 


Genauer betrachtet zerfällt das zweite Buch des BGB in acht Abschnitte. Davon 
haben die ersten sieben Abschnitte (§§ 241 — 432 BGB) die Schuldverhältnisse, 
Forderungen und Schulden im Allgemeinen zum Inhalt. Sie werden auch als 
Allgemeines Schuldrecht bezeichnet. Erst im achten Abschnitt werden die „Einzelnen 
Schuldverhältnisse“ (Gë 433 — 853 BGB) geregelt und werden als Besonderes 
Schuldrecht betitelt. 


Nach ihrem Entstehungsgrund werden die Schuldverhältnisse unterschieden in 


rechtsgeschäftliche und gesetzliche Schuldverhältnisse.”” 


298 Repgen, Bürgerliches Gesetzbuch in HRG I° 753. 
29 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I° (2012) 1, 5, 16. 
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Den Hauptfall der rechtgeschäftliich begründeten Schuldverhältnisse bilden die 
vertraglichen Schuldverhältnisse. Diese kommen durch inhaltlich übereinstimmende, 
in Bezug aufeinander abgegebene Willenserklärung von mindestens zwei Personen 
zustande. Somit also durch einen Vertrag. Daneben existieren aber auch solche 
rechtsgeschäftlich begründeten Schuldverhältnisse die nicht durch Vertrag, sondern 
durch ein einseitiges Rechtsgeschäft und der damit verbundenen einseitigen 
Willenserklärung einer Person zustande kommen. Dies ist beispielsweise bei der 
Auslobung der Fall. 


Die gesetzlichen Schuldverhältnisse werden als solche Schuldverhältnisse 
verstanden, die nicht durch ein Rechtsgeschäft begründet werden. Dazu zählen die 
bereicherungsrechtlichen (§§ 812 — 822 BGB) und deliktischen Schuldverhältnisse 
(§§ 823 - 853 BGB) sowie die Geschäftsführung ohne Auftrag ($$ 677 - 687 
BGB).° Für deren Entstehung gibt es keine allgemeinen Regeln. Denn für jedes 
gesetzliche Schuldverhältnis gelten besondere Entstehungsvoraussetzungen, die bei 


der jeweiligen Regelung des einzelnen Schuldverhältnisses beschrieben sind "7 


In diesem Zusammenhang ist ebenso das am 1.1.2002 in Kraft getretene Gesetz zur 
Modernisierung des Schuldrechts zu erwähnen. Mit diesem Gesetz wurden die 
Vorschriften des Allgemeinen Schuldrechts über Pflichtverletzungen grundlegend 
reformiert. Im Sinne einer Angleichung an internationale Standards wurden auch 
verschiedene klassische Vertragstypen inhaltlich neu gestaltet, vor allem in Bezug 
auf die Verbrauchsgüterkauf-Richtlinie der EG. Das 
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz zielte besonders darauf ab, zusätzliche 
Verbraucherschutzrichtliniien in das BGB aufzunehmen. Die Regelung des 
Tauschvertrages war davon allerdings nicht betroffen.”°° 


7.3. Der Tauschvertrag im BGB 


Anders als im ABGB wird der Vertragstyp des Tausches im BGB nur mit einer 


einzelnen Norm als Untertitel des Kaufrechts geregelt. 


30 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse® (2007) 2. 
31 Medicus/Lorenz, Schuldrecht I? 27. 
302 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse® 4. 
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So lautet $ 480 BGB: 


„Auf den Tausch finden die Vorschriften über den Kauf entsprechende 


Anwendung. ®® 


Somit existiet im BGB keine gesetzliche Definition des Begriffs des 
Tauschvertrages. Er wird vielmehr in § 480 BGB als schon vorausgesetzt 
angesehen. Aber auch hier handelt es sich um einen gegenseitig verpflichtenden 
Schuldvertrag, der auf den Austausch von Sachen, Rechten oder ähnlichen 
Vermögenswerten gegen andere Sachen, Rechte oder Vermögenswerte 
ausgerichtet et. "HI Wesentlich für den Tausch ist es also, dass wirtschaftliche Güter 
gegeneinander umgesetzt werden, ohne dass es zu einer Zwischenschaltung von 
Geld kommt.” Entscheidend ist daher, dass sich beide Vertragsteile dazu 
verpflichten, dem jeweils anderen Teil einen Gegenstand iS des $ 433 Abs 1 BGB?” 
und des $ 453 Abs 1 BGB” zu leisten. Ähnlich wie im ABGB stellt allerdings der 
Tausch von Sammlermünzen einen Tauschvertrag iSd § 480 BGB dar. "TP Folglich 
kann all das Gegenstand eines Tauschvertrages werden, was nach der 
Verkehrsauffassung auch Gegenstand eines Kaufvertrages sein kann. Darunter 
fallen nun neben beweglichen und unbeweglichen Sachen auch Rechte. Ob es sich 
dabei um Spezies- oder Gattungssachen handelt ist unerheblich. 


Des Weiteren geht aus $ 480 BGB die entsprechende Anwendung der 
Kaufrechtsvorschriften auf den Tauschvertrag hervor. Dies stellt wohl den 
hervorstechendsten Unterschied zum ABGB dar, in welchem der Tausch das 
allgemeinere Geschäft bildet und eine umfangreichere Regelung erfahren hat, die 


dann in der Folge subsidiär auf den Kaufvertrag anzuwenden ist. °°° 


Dass die Anwendung der Kaufrechtsvorschriften nur entsprechend zu erfolgen hat, 
resultiert aus dem Umstand, dass beide Vertragsparteien des Tausches zeitgleich als 
Käufer und Verkäufer betrachtet werden. Ihre Verpflichtung besteht ja in der 


33 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse® 227. 

304 Medicus/Lorenz, Schuldrecht UI" (2010) 135. 

905 Schermaier, J. von Staudingers Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch mit Einführungsgesetz 
und Nebengesetzen, Zweites Buch, Recht der Schuldverhältnisse §§ 433 — 480 (2014) 8480 Rz 1. 
208 § 433 Abs 1 BGB: „Durch den Kaufvertrag wird der Verkäufer einer Sache verpflichtet, dem Käufer 
die Sache zu übergeben und das Eigentum an der Sache zu verschaffen. Der Verkäufer hat dem 
Käufer die Sache frei von Sach- und Rechtsmängeln zu verschaffen.“ 

E 8 453 Abs 1 BGB: „Die Vorschriften über den Kauf von Sachen finden auf den Kauf von Rechten 
und sonstigen Gegenständen entsprechende Anwendung.“ 

38 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse® 227. 

309 Schermaier, J. von Staudingers Kommentar zum BGB, Zweites Buch § 480 Rz 7, 16. 
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Übertragung eines nicht in Geld bestehenden Gegenstandes "H Da nun de 
typischen Verkäuferpflichten auf beiden Seiten des Vertrages zum Tragen kommen, 
entfalten auch die Vorschriften über die Sach- und Rechtsmängel ihre Geltung.'' 
Beide Vertragsteile sind demnach zur sach- und rechtsmangelfreien Leistung 
verpflichtet. Geht nun der Leistungsgegenstand noch vor dem Austausch der 
Leistungen unter und hat dies eine der Parteien zu vertreten, so stehen der jeweils 
anderen Partei zwei Möglichkeiten zur Verfügung, um ihren entstandenen Schaden 
ersetzt zu bekommen. Grundsätzlich entfällt für diese Partei zwar die Pflicht zur 
Erbringung der Gegenleistung,°'* doch hat sie eben die Wahlmöglichkeit zwischen 
der Surrogations- und der Differenztheorie. So kann diese Partei entweder die von ihr 
selbst geschuldete Leistung erbringen und daraufhin den vollen Wert der 
untergegangenen Leistung fordern, oder sie behält sich ihre Gegenleistung ein und 


verlangt nur für die Differenz den Ersatz 7"? 


Zusätzlich ist noch zu betonen, dass es sich beim Tauschvertrag auch nach den 
Regeln des BGB um einen Konsensualvertrag handelt, der durch die Einigung über 
die beiderseitigen Vertragsverpflichtungen zustande kommt. Daraus entfalten sich 


aber keine dinglichen Wirkungen, weshalb zu seinem Vollzug ein Erfüllungsgeschäft 


notwendig ist.”'* 


310 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse? 229. 

311 Westermann in Krüger/Westermann (Red.), Münchener Kommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch 
Band 3, Schuldrecht — Besonderer Teil I’ (2012) 8 480 Rz 6. 

312 Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhältnisse® 229. 

313 Medicus/Lorenz, Schuldrecht II"? 135. 

314 Schermaier, J. von Staudingers Kommentar zum BGB, Zweites Buch § 480 Rz 2. 
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8. ZUSAMMENFASSUNG 


Das klassische römische Rechtsdenken war aktionenrechtlich, d.h. die rechtliche 
Bindung hing vom Bestand einer Klagemöglichkeit ab. Somit bestand für jede 
obligatio eine besondere actio, aus welcher Grund und Inhalt des 
Schuldverhältnisses zu erkennen war. Es herrschte das Prinzip der 
Typengebundenheit. Das von Gaius bestimmte vierteilige Kontraktschema erwies 
sich im Falle des Tauschvertrages (permutatio) jedoch als unzureichend. Da keine 
eigene Klage auf die angestrebte Gegenleistung existierte, wurden sogenannte 
actiones in factum gewährt, mit der die bereits erbrachte Leistung zurückgefordert 
werden konnte. Das nachklassische Recht führte zu einer Loslösung vom 
klassischen Aktionensystem und es wurde eine neue Gruppe von Schuldverträgen 
anerkannt. Der Tauschvertrag wurde nun zu den Innominatkontrakten gezählt, die 
mit der actio praescriptis verbis ausgestattet waren. Diese unbenannten Kontrakte 
wurden den Realkontrakten zugeordnet, da eine Vorausleistung notwendig war, um 
auf die Gegenleistung zu klagen. 


In der Epoche des Mittelalters hielten die Glossatoren am Typenzwang und den 
Formulierungen des corpus iuris fest. Der Tauschvertrag galt als contractus 
innominatus, der erst durch die Vorausleistung einer Partei klagbar wurde. So wurde 
zwischen pacta nuda und pacta vestita unterschieden, wobei der Tauschvertrag bei 
den pacta vestita eingeordnet wurde. Die Glossatoren tendierten bereits dazu dem 
Konsens obligatorische Kraft aufzuerlegen. Auch die Kommentatoren unterschieden 
weiterhin zwischen pacta nuda und pacta vestita. Bei der Frage der Klagbarkeit der 
Innominatkontrakte teilten sich jedoch die Meinungen. Es war strittig, ob nach 
einseitiger Erfüllung die Klage aus dem Kontrakt oder aus der Hingabe der Leistung 


entstand oder auch ohne vorherige Leistung möglich war. 


Im 18. Jahrhundert wurde im Zuge der Naturrechtsschule die schuldrechtliche 
Typenfreiheit verwirklicht und das Konsensualprinzip als allgemeiner Grundsatz 
anerkannt. Ergebnis dieser hier stattgefundenen Kodifikationsbewegung war der 
Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis, das Allgemeine Landrecht für die 
Preußischen Staaten und das österreichische Allgemeine Bürgerliche Gesetzbuch. 
So stellte Kreittmayr im CMBC klar, dass sich beim Tauschvertrag die 


Vertragsbindung durch das Versprechen ergibt und die Klagbarkeit der 
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Gegenleistung unabhängig von der Erbringung einer Vorleistung besteht. Nach dem 
ALR gab es keine begriffliche Unterscheidung mehr in benannte und unbenannte 
Realkontrakte. Der Tauschvertrag wurde zu den Konsensualverträgen gezählt. Somit 
wurde der bindende Vertragsschluss durch die Willenseinigung erzielt und jedem der 
Vertragspartner stand gegen den anderen die Klage auf Erfüllung zu. 


Das ABGB von 1811 sieht den Tauschvertrag ebenfalls als Konsensualvertrag und 
lässt ihm eine ausführliche Regelung in den SS 1045 - 1052 ABGB zukommen. Dass 
nun der Kaufvertrag erst im Anschluss an den Tauschvertrag geregelt wird und auch 
mehrfach auf die Normen des Tauschvertrages verwiesen wird, stellt eine 
Besonderheit des ABGB dar. Somit ergeben diese Voranstellung des 
Tauschvertrages und die subsidiäre Anwendung der tauschvertraglichen Regelungen 
auf den Kaufvertrag, dass es sich beim Kaufvertrag um einen besonderen Fall des 
Tauschvertrages handelt. Der Tauschvertrag stellt im ABGB das allgemeinere 
Geschäft dar. Diese besondere Stellung des Tauschvertrages im ABGB wird vor 
allem dann sichtbar, wenn man einen Blick in das deutsche Bürgerliche Gesetzbuch 
von 1900 wirft. Dort wird der Vertragstyp des Tausches nur mit einer einzelnen Norm 
geregelt, die besagt, dass die Kaufrechtsvorschriften auf den Tauschvertrag 
entsprechend anzuwenden sind. Eine Definition des Begriffs des Tauschvertrages 
besteht nicht; er wird aber auch im BGB als Konsensualvertrag qualifiziert. 
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